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EXPLICATION 


DBS  TIT.  XTm  KT  XIX»  LIT.  HI 


DU  CODE  NAPOLÉON 

CONTENANT 

L'ANALYSE  CRITIQUE  DES  AUTEURS  ET  DE  LA  JURISPRUDENCE 

ou 
CiOlOIEIiTAIKE-TRAITÉ  THÉOBIQUB  BT  PRATIQIJB 

DES  PRIVILÈGES  ET  HïPOTHÈaUES 

ET 

DE  L'EXPROPRIATION  FORCÉE 

mS  EN  BAPPOBT 

AVEC  LA  LOI  SUR  LA  TRANSCRIPTION 


PAR  PAUL  PONT 

CONSEILLER  A  LA  COUR  IMPÉRIALE  DE  PARI» 

CONTINUATEUR   DE   V.  MARCADÉ.  ^^ 

'^  «^  La  science  du  droit  consisté  autant  dans 

"^  la  réfutation  des  faux  principes  que  dan:^  la 

connaissance  des  véritables. 

Répertoire  de  Merlin,  v*  Novation. 


TOME   PREMIER 


PARIS 

COTILLON,  LIBRAIRE  DU  CONSEIL  D'ÉJAT 

^t|TEn  I»  u  mm  critique  de  iégisutiqii  et  de  jiirispriibexce  ,  ne. 

Bue  Sonfflot,  13,  pris  do  Panth«on. 
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Lorsque,  il  y  a  près  de  deux  ans,  j'acceptai  de  Marcadé  mourant 
le  mandatée  continuer  Tœuvre  par  lui  entreprise  en  1841  et  qu'après 
treize  ans  de  soins  et  de  travaux  il  laissait  cependant  inadievée,  je 
ne  me  dissimulai  ni  les  périls  ni  les  difficultés  de  la  tâche;  et,  tout 
honoré  que  je  fusse  d'un  choix  par  lequel  Marcadé  associait  une  fois 
de  plus  à  son  nom  celui. d'un  collaborateur  et  d'un  ami,  je  ne  man-' 
quai  pas  d'entrevoir  les  soucis  et  les  graves  préoccupations  qui  allaient 
m'accompagner  dans  l'accomplissement  de  ma  trop  difficile  mission. 
PouiFais-je  ne  pas  comprendre  qu'on  ne  met  pas  impunément  la  main 
à  un  livre  comme  celui-ci,  à  une  œuvre  dont  le  succès  mérité  a  été 
éclatant,  à  un  travail  qui,  par  ses  données  autant  que  par  ses  allures t 
est,  plus  qu'aucun  autre  peut-être,  marqué  au  cachet  tout  individuel 
de  l'auteur?...  Le  lecteur  aussi  sait  tout  cela;  je  n'ai  donc  pas  à  y 
insister. 

Mais  je  lui  dois,  je  dois  à  Marcadé  et  je  me  dois  à  moi-même,  de 
dire  quelques  mots  sur  la  part  que  je  prends  à  ce  livre  et  sur  l'ordre 
que  j'ai  suivi. 

La  mort  a  frappé  Marcadé  quand  il  venait  d'achever  son  Comment 
taire-Traité  de  la  Prescription.  Et  déjà,  soit  par  impatience  d'ar- 
river au  bout  de  la  carrière  et  comme  pour  se  faire  illusion  sur  le 
chemin  qui  lui  restait  à  parcourir,  soit  par  désir  de  se  prendre  avec 
un  sujet  dont  l'importance  même  et  les  difficultés  tentaient  sa  haute 
intelligence ,  il  avait  rompu  avec  l'ordre  du  Gode  et  était  allé  de  plein 
saut  au  dernier  titre,  laissant  momentanément  de  côté,  pour  y  revenir 
plus  tard,  tout  ce  qui,  dans  le  Code ,  sépare  le  Contrat  de  Louage  du 
titre  De  la  Prescription. 
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Dans  cet  élat  de  la  publication,  j*aurais  pu  et  peut-être  aurais-je 
dû  reprendre  le  commentaire  au  point  où  il  se  trouve  interrompu ,  et 
ainsi  commenter  d'abord  le  titre  Du  Contrat  de  Société,  puis  toute 
la  matière  qu'on  désigne  communément  sous  la  dénomination  de  Petits 
contrats,  avant  d*aborder  les  titres  Des  Hypothèques  et  De  l'Expro- 
priation forcée. 

Cependant  j'ai  eu  deux  raisons  pour  suivre  un  ordre  différent. 

D'abord,  les  privilèges  et  hypothèques  et  la  prescription  devaient, 
dans  la  pensée  de  Marcadé,  former  les  deux  parties  de  son  dernier 
volume;  et  l'une  de  ces  deux  parties  étant  publiée,  il  était  naturel  de 
s'occuper  avant  tout  de  l'autre ,  afm  de  rendre  le  volume  complet. 

Ensuite,  cet  ordre  est  celui  que  Marcadé  se  proposait  de  suivre.  11 
s'était  mis,  en  efifet,  à  étudier  le  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques 
immédiatement  après  avoir  achevé  celui  De  la  Prescription.  J'avais 
pensé  même,  d'après  quelques  indications  qui  malheureusement  ne  se 
sont  pas  vérifiées,  que,  du  moins  en  celte  partie  de  ma  continuation, 
tout  se  bornerait  pour  moi  à  la  révision  d'un  manuscrit  à  peu  près 
terminé ,  à  l'annotation  de  quelques  arrêts  nouveaux ,  et  à  l'expHcation 
de  la  loi  récente  sur  la  Transcription,  dont  la  promulgation  a  suivi, 
à  plusieurs  mois  de  distance,  la  mort  de  Marcadé;  et  j'avais  compris 
qu'il  y  avait  intérêt  pbur  le  puWic  à  recevoir  tout  d'abord ,  et  sous  peu 
de  temps,  la  dernière  œuvre  de  Marcadé,  et  avantage  pour  moi  à 
entrer  en  matière  par  un  travail  de  simple  révision  qui  me  servirait 
en  quelque  sorte  de  transition  et  me  préparerait  à  mon  rôle  de  con- 
tinuateur. 

Comment  se  fait -il,  cependant,  que  le  Commentaire^Traité  des 
Privilèges  et  Hypothèques  ne  soit  publié  que  quand  près  de  deux 
années  se  sont  écoulées  depuis  la  mort  de  Marcadé?  C'est  que,  des 
deux  raisons  que  je  viens  d'indiquer,  la  première  seule  subsiste. 
Comme  je  l'ai  dit,  les  indications  qui  m'avaient  fait  croire  à  l'existence 
d'un  manuscrit  sur  les  hypotlièques  laissé  par  Marcadé  né  se  sont  pas 
vérifiées.  L'auteur  de  XExplication  théoriqu£^  et  pratique  du  Code 
Napoléon  s'était  occupé  de  la  matière,  sans  aucun  doute;  il  l'avait 
étudiée,  il  l'étudiait  encore  quand  il  a  été  surpris  par  la  mort;  mais 
il  n'avait  rien  écrit,  et,  toutes  recherches  faites  dans  les  papiers 
qu'il  a  laissés,  il  n'a  été  trouvé,  sur  les  matières  du  droit,  rien  que 
quelques  annotations  d'arrêts  préparées  pour  te  Journal  du  Palais. 
Ainsi,  son  travail  s'était  borné  à  cette  étude  d'ensemble  dans  laquelle 
il  avait  coutume  de  s'absorber  avant  d'écrire,  pour  combiner  et  coor- 
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donner,  dans  sa  pensée,  las  divers  éléments  de  son  œuvre;  étude  qui 
lui  eût  été  éminemment  profitable,  mais  dont  sa  mort  nous  a  enlevé 
tout  le  fruit. 

La  partie  de  ma  continuation  que  je  livre  aujourd'hui  au  public  n*est 
donc  point  ce  travail  de  simple  révision  dans  lequel  j'avais  cru  d'abord 
avoir  à  me  renfermer,  c'est  un  travail  qui  m'est  tout  personnel ,  comme 
le  sera  en  son  entier  celui  que  je  ferai  sur  les  diverses  parties  du  Code 
dont  le  commentaire  n'a  pas  été  donné  par  Marcadé  :  ceci  est  mon 
excuse  pour  le  retard  que  j'ai  mis  à  le  publier,  ce  sera  ma  justifi- 
cation. 

Du  reste,  cette  déclaration,  que  je  fais  uniquement  pour  que  mon 
insuffisance  et  mes  erreurs  ne  pèsent  pas  sur  Marcadé,  était  tout  à 
fait  surabondante,  j'en  suis  assuré.  Le  lecteur  attentif  ne  s'y  serait 
pas  trompé.  Sans  parler  du  fond ,  qui  eût  tant  gagné  à  la  science  de 
Marcadé  et  à  sa  méthode  puissante ,  il  y  a  deux  choses  ici,  la  forme 
et  la  composition ,  qui  rendent  toute  méprise  impossible. 

Quant  à  la  forme ,  le  lecteur  connaît  de  longue  date  celle  du  logi- 
cien rigoureux  si  prématurément  enlevé  à  la  science  ;  il  en  a  suivi  les 
travaux  et  il  en  sait  les  allures  très-vives.  11  ne  les  retrouvera  pas 
dans  le  Commentaire -Traité  des  Privilèges  et  Hypothèques.  Et  je 
ne  crois  pas  avoir  à  m'en  excuser.  On  a  tant  vu  d'écrivains  qui,  pour 
copier  un  maître,  n'ont  réussi  qu'à  en  prendre  les  défauts  et  à  les 
exagérer,  qu'on  me  pardonnera,  j'y  compte,  tous  les  efforts  que  j'ai 
pu  faire  pour  éviter  les  dangers  de  l'imitation. 

Quant  à  la  composition ,  le  lecteur  connaît  aussi  le  système  de  Mar- 
cadé ;  il  sait  que  le  point  essentiel  pour  lui  était  «  de  montrer  un  prin- 
cipe sous  toutes  ses  faces ,  de  le  préciser  dans  tous  ses  caractères ,  de 
l'analyser  dans  sa  physionomie ,  pour  qu'on  le  reconnût  partout  et  tou- 
jours ,  dans  quelque  circonstance  et  sous  quelque  forme  qu'on  pût  le 
rencontrer,  >  et  que ,  après  avoir  ainsi  montré ,  précisé  et  analysé  le 
principe,  il  ne  prenait  des  détails  que  les  parties  saillantes  et  contro- 
versées ,  laissant  à  son  lecteur  la  solution  des  autres  points.  Je  suis 
allé  plus  loin.  En  m'attachant  aussi  aux  principes,  je  les  ai  suivis 
dans  toutes  les  applications  que  j'ai  pu  entrevoir.  Je  suis  arrivé  ainsi 
à  des  développements  inusités  dans  l'œuvre  de  Marcadé.  Puissé-je 
obtenir  qu'on  m'en  tienne  compte  à  titre  de  compensation  ! 

ÏMais  après  ces  différences,  les  deux  parties  du  livre  se  ressem- 
bleront du  moins  sous  un  rapport  :  l'indépendance  des  opinions  juri- 
diques. Marcadé  Ta  poussée  aussi  loin  que  possible  ;  et ,  sauf  l'énergie 
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et  souvent  le  trop  de  rigueur  de  la. forme,  j'ai  voulu  rimiter  en  ce 
point.  Gela  m'a  conduit  (|uelquerois  à  le  combattre  lui-même  sur  son 
domaine.  Il  me  le  pardonnerait,  car  je  me  suis  inspiré  en  "cela  de  ses 
propres  leçons.  Lui-même  il  a  réfuté  parfois  ses  doctrines  :  par  là  il 
m'a  fait  pressentir  qu'en  me  confiant  le  soin  de  continuer  son  œuvre , 
il  m'a  laissé  libre  de  ma  pensée  et  n'a  pas  entendu  que  je  l'asservisse 
à«la  sienne. 

Paul  Pont. 

Avril  1856. 
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TITRE  XVIII. 

DES  PKIVILÉGES  ET  HYPOTHÊ<)VEJlf 


'*îî  -"-'.  # .        (  Décrété  le  19  mars  1804.  —  Promulgué  le  29.) 

1.  Nous  aîTivons  à  la  dernière  des  sûretés,  soit  personnelles^  soit 
\Xéelk$^  organisées  par  le  Code  en  vue  de  l'exécution  des  obligations  ou 
.  i^agement^  Après  avoir  p^sé ,  dans  les  titres  XIV  et  XVI ,  les  prin- 
cipes rdntifs  au  Cautionnement  et  à  la  Contrainte  par  corps  ^  qui  sont 
^des  sûretés  personnelles^  le  Code  commence,  dans  le  titre  XVII,  par  le 
É^^.Gage  et  puis  yr  VAn{ichrèse  (mais  la  réalité  du  droit  est  contestée  quant 
wÊf*     à  celle-ci,  voy.  «n/rà,  n**  21),  la  théorie  des  sûretés  réelles,  pour  la 
-  '   •  continuer  dans  notrç  titre  des  Privilèges  et  Hypothèques,  qui  organise, 
de  toutes  les  sûretés,  la  plus  sérieuse  et  la  plus  solide  comme  la  plus 
énergique.  —  Ce  titre  est  divisé  en  dix  chapitres,  qui  traitent,  le  pre- 
mier, des  dispositions  générales  ;  le  deuxième,  dos  privilèges  ;  le  troi- 
•  sième,  des  hypothèques;  le  quatrième,  du  modo  de  Tinscription  des 
privilèges  et  hypothèques;  le  cinquième,  de  la  radiation  et  réduction 
Hj^  des  inscriptions;  le  sixième,  de  Peffet  des  privilèges  et  hypothèques 
contre  les  tiers  détenteurs;  le  septième,  de  l'extinction  des  privilèges 
et  hypothèques  ;  le  huitième,  du  mode  de  purger  les  propriétés  des  pri- 
vilèges et  hypothèques;  le  neuvième,  du  mode  de  purger  les  hypothè- 
ques, quand  il  n'existe  pas  d'inscription  sur  les  biens  des  maris  et  des 
tuteurs  ;  le  dixième  et  dernier,  de  la  publicité  des  registres  et  de  la  res- 
ponsabilité des  consei*vateurs. 

Ces  divers  points  embrassent  une  série  de  1 1 2  articles.  Pourtant,  les 
112  articles  ne  constituent  pas  à  eux  seuls  notre  régime  hypothécaire  ; 
la  matière  est  complétée  ou  modifiée  par  des  textes,  en  grand  nombre, 
placés  soit  dans  d'autres  parties  du  Code  Napoléon ,  soit  dans  le  Code 
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de  procédure^  soit  dansle  Code  de  commerce,  sôît  enfin  diuis  des  lois 
spéciales,  auxquelles  vient  de  s'ajouter  la  loi  .récente  sur  JaTranscrffi- 
tion,  promulguée  le  23  janvier  1 8*55  et  déclalpée  exécutoi^Beuleûient 
àpartir  du  l^i^vier  18^.  '     . 

Nouf  aiurqps  î  té^ij^d^mûte  de  c^s  diverf  élài^nts  <|dns  neutre  Com- 
menta^e-Traité  du  titre  X\1II. 


DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 
■  < 

2092.  —  Quic^ncffle  s'est  ol)%é  peï80àn,^Hement ,  est  tenu  de    •   ;. 
remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers,  ' 
présents  .et  à. ^enir.  -     '       ' 

SbMBCAXBJE. 

I.     L'adage  qui  s'oblige  oblige  le  sien",  que  consacre  notre  article  »  a  pour  base  l'in-' 
.  térôt  môme  de  la  société  ;  il  est  empruntera  la  loi  ni^relle,  et  il  est  de  tous  les 
temps  et  d^  tous  les  li^ux.  —  Opinion  contraire  de  Toullier. 

n.    Mais  notre  article  en  dit  trop  à  la  foiSset  n'en  dit  pas  assez.  D'un  côté,  ce  ne  sont  î 
pas  tous  les  b|pns  du  débiteur  qui  sont  le  gage  des  créanciers  ;  il  y  a  des  excep- 
tions :  renvoi.  —  D'un  autre  côté,  ce  n'est  pas  seulement  quand  l#^ébiteurs'êsf 
obligé  qu'il  est  tenu  sur  ses  biens  ;  il  suffit  qu'il  soit  obHgé. 

III.  Le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  a  son  principe  dans  l'obliga- 
tion personnelle  et  directe  du  débiteur.  —  Ce  droit  ri*existe  pa&  toutes  les  fois 
que  l'obligé  n'est  débiteur  qu'indirectement  et  à  raison  d'une  chose  dont  il  est 
détenteur.  ^ 

iV.  Les  choses  que  la  loi  déclare  inaliénables ,  incessibles  et  insaisissables ,  sont 
affranchies  dii  droit  de  gage.  A  cela  près,  le  droit  embrassé  tous  les  biens, 
mobiliers  et  immobiliers,  corporels  et  incorporels,  présents  et  à  veniï»,  mais  .; 
seulement  en  tant  qu'ils  restent  en  la  possession  Hu  débitei^^  et  n'y  fussent-  - }. 
ils  entrés  qu'après  la  date  de  l'obligation.  —  Toutefois  le  droit' peut  êtwe  limité 
d'un  commun  accord  entre  les  parties;  s'il  n'est  pas  limité,  il  existe  dans  sa 
générait^ ,  e&0Oie  que  l'obligé  n'ait  pas  une  entière  capacité  par  rapport  à  la 
disposition  d^  |e&  bi^ns  \  controverse.  —  Opinion  contraire  de  M  arcade. 

I.  —  2.  Toute  obligation  crée  un  lien  de  droite  une  nécessité  légale^ 
imposée  à  une  personne  au  profit  d'une  autre  personne.  {Voy,  t.  lY, 
p.  328,  n**  377.)  Or  Tobligation  cesserait  d'avoir  ce  caractère  si^  en 
même  temps  qu'elle  lui  permettrait  de  naître,  la  loi  ne  s'occupait  pas  v 
^  des  moyens  d'en  assurer  Texécution.  En  conséquence,  le  Code  nous  dit 
ici,  d'une  manière  générale,  que  quiconque  s'est  obligé  personnellement 
est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  présents  et  à 
venir.  C'est  le  rappel  de  l'ancien  adage  :  Qui  s'oblige  oblige  le  sien. 

Le  Code,  du  reste,  consacre  en  ceci  un  principe  de  haute  moralité, 
une  de  ces  règles  qui  ont  pour  base  l'intérêt  même  de  la  société,  la  paix 
et  la  sécurité  publique,  une  de  ces  règles  dès  lors  qui  sont  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  lieux^  qui  émanent  de  la  loi  naturelle,  et  que  la  loi 
positive  constate  bien  plus  qu'elle  ne  les  crée. 

3.  Nous  disons  d'abord  que  le  j^incipe  a  pour  base  la  paix  et  la  sé- 
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■  jmliliqijL'.  Et  en  aflet,  lereff&s  de  la  société  est  intéressé  non- 
'iiliicequelesdi'oilss'yétabliSsentsanseiiipiélementetsuivant  ■ 
es  'déterâiittcs,  imis"ciiCore  k  ce  que,  ces  dioits  nnefois  établis, 
c  en  soit  assuié  ou  protégé  parjd  loi.  Or  l'obligation  qui  ne    .' 
t  pas  avetie^e,  c<)mnîe_^corrélatîf,  le  droit,  pour  le  créancier; 
_  r  contré  son  débiteur  sous  l'autorité  de'ja  loi  et  de  le  contraindre  à     > 
l'exécution,  sei'ait  inévitablement  une  .cause  de  troutde,  car  le  créan- 
cicF  a'^^it  alors  pour  toute  gitPantie  qye  le  bon  vouloir  dû  débiteur 
ou  Iffdevoîrde  conscient:e  que  l'obligation  engendre,  d'oirsortirait  pour 
lui,  en  présence  d'un  ilchiieuF  sans  foi,  l'alternative  Ou  de  voir  son 
"  '  di^it  périr,  ou  de  n«poiiviiii' le  revendiquer  que  parun  appel  à  la  force,    t 
4 .  Sous  disons  que  le  prindpe  est  puisé  dans  la  loi  naturelle  et  qu'%  ' 
est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux.  Totillier  (t.  VI,  n"'  40Î  et 
'*'^^iv.5  enseij^ne  copondant  qil'e  c'est  seulement  depuis  l'établissement 
fide  l'état  civil  que  tous  les  biens  du  débiteur  ont^  été  aftectés  de  plein  , 
L'irott  à  l'iicfompiissanent  de  ses  ^gagements,  et  que  jlisqu&^là  l^dé- 
Mriteur  n"a  pu  obliger  ses  biens  qu'à  la  condition  de  les 'donner  spéeia- 
p  lemcnt  en  çraiiti  ii  son  cj^ancier.  Jlais  l'idée  est  fausse.  Sans  doute,  le*' 
1  dioit  (le  piijji'  sur  les  biens  du  débitcui',  établi  comme  corrélatif  de  l'obli- 
^l4on,  est  un  pvos't's  dé  la  civilisation,  en  ce  sens  que  plus' on  s'est 
"igné  de  la  IradiHon  des  peuples  barbares,  plus  on  a  senti  que  le    ■ 
^  legrincipa!  ducréancirr,  celui  qui  doit  venir  en  premier  ordre,  c'est 
e  bien  du  ej^bilciir  et  non  p;ts  s&penotme;  d'où  yient  que  partout  où 
XsH  â"»^  fait  une  idée  ^x;ictc  de  la -dignité  de  l'homme,  la  contrainte 
A  pai* corps  n'a  eu  qu'un  rang  second^re  dans  l'ordre  des  sûretés  établies 
par  lu  loî.  Ijfàis  ce  n'est''pas  à  dire  que  l'établissement  del'état  civil  ait 
été  pour  quelque  cbose  ditiis  la  pensée  d'affecter  de  pl^n  droit  les  biens    ■ 
du  débiteui^k  l'accuniplisscinent  ^e  ses  engagements  ;_célte  pensée  est 
' lîessaireriTent  antérieure  à  l'établissement  de  l'état  civil;  elle  a  dû 
e  m^lée  par  l'instiMct  même  du  droit,  et  il  n'y  a  eu  besoin  d'aucun 
levelc^pementde  l'esprit  jiiiidique pour  &ire  comprendre  que  celui  qui 
il  des  Mens  doit  souffrii  qu'ils  soient  affectés  à  la  sûreté  de  ses  dettes, 
^c'est  lii  l'une  des  garanties  s'ans  lesquelles  le  lien  naturel  engendré 
Tèbligation  laisserait  celle  obligation  sans  force  ni  valeur.  L'idée 
de  Touiller  est  donc  fausse  ;  et  M,  Troplong  {Des  Priv.  et  Hyp.,  a"  1}  a 
mille  fois  raison  c6ntrc  lui  rjuand  il  nous  montre  que,  même  à  l'époque 
où  la  seule  occupation  fiiisait  le  droit  du  possesseur,  et  où  la  iffopriété 
ae  s'appuyait  pas  encore  sur  rbérédité  (si  tant  est  que  cette  époque    ' 
ait  existé  jamais),  une  loi  dictée  j>ar  la  conscience  a  dû  commander 
impérieusement  au  débiteur  de  satisfaire  &  ses  engagements  par  tous 
les  moyens  en  son  pouvoir,  et  permettre  au  créancier  de  l'y  contraindre 
non-seulemeut  par  la  saisie  de  la  personne,  mais  encore  par  la  saisie 
des  biens.  C'est  cette  loi  aussi  que  nos  articles  rappellent  et  c^nsao^nt, 
avecfcette  réserve  toutefois  qu'ils  affec^tent  seulement  les  biens  du  dé- 
biteur, laissant  à  l'écart  sa  personne,  laquelle  ne  répond  aujourd'hui 
que^^dans  des  cas  tout  à  fait  exceptionnels  et  expressément  déterminés. 
{Voy.  le  Commentaire-Traité  de  la  Contrainlepar  corps.) 
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^  IL  —  5.  Ceci  dit,  il  faut  rétablir  d'abord  la  pensée  réelle  de  notr^  ar- 

•^;;:^  ticle,  pour  passer  ensuite  au  commentaire., La  petisée  delà  Ici  doit  être 

rétablie  avant  tout,  puisque  en  effet  notre  article  paraît  à  la  fois  dire 

*  trop  et  ne  dire  pas  assez. 
.  \  6.  D'abord  Tart.  2092  nous  dit  que.  «  quiconque  s\est  obligé  person- 

.  -  nell^Bent,  etc.  ;  »  et  ici  il  est  évident  que  la  loi  ne  dit  pas  tout  ce  qu'dle 
,^it  dire  et  tout  ce  qu'elle  veut  dire.  Ses  rédacteurs  sont  encore  sous 
Tempire  de  cette  confusion, .déjà  signalée  (t.  IV,  p.  329,  n®  378), 
qu'ils  ont  faite  perpétuellement,  sinon  dans  les  choses,  au  moins  dans  \ 

les  mots,  entre  V obligation  ellc-mênQie  et  le  contrat  ou  le  fait  qui  donne  jg 

%  naissance  à  l'obligation.  En  la  forme,  ils  paraissent  séparer  encore  deux 

*  Aoses  parfaitement  identiques,  deux  dénomiftttions  complétenient  sy- 
^      ponymes,  VoMigation,  teraie  qu'ils  emploient  pourindBquer  le  lien  de 

droit  résultant  d'un  contrat,  d'une  convention,  et  V engagement^  ex- 
pression qu'ils  réservent  pour  les  obligations  naissant  de  la  loi ,  des 
qua^-contrats ,  des  délits  et  des  quasi-délits;  et  ils  doiinent  à  penser, 
par  leur  expression  restrictive,  qu'il  faut,  pour  que  le  débiteur  soit  tenu 
aans  les  termes  de  l'art.  2092,  qu'il  se  soit  obligé,  c'çst-à-dire  qu'il  y 
ait  eu  ugp  convention^  un  contrat^  tandis  que,  au  fonà,  il  est  évident 
pour  tout  le  mond^,  et  pour  les  rédacteurs  de  la  loi  eax-mênies,  que 
3.    l'effet  qu'ils  signalent  dans  cet  article  est  commun  à  tous  les  ^gage* 
ments,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  soit  qu'ils  procèdent  de  la  convention, 
soit  qu'ils  procèdent  des  autres  sources  de  l'obligation.  Il  n'fjst  donc  pas 
indispensable  que  le  débiteur  se  soU  obligé,  il  suffit  qu'il  soitohÛ^é  ipo^\y^4    '^, 
que  l'effet  indiqué  par  l'art.  2092  se  produise  ;  c'est  en  ce  sens  que  îé'^^  *t« 
texte  de  cet  article  doit  être  rectifié. 
a        7.  D'un  autre  côté,  le  même  article  dit  d'une  manière  générale  et 
.ç    sans  aucune  réserve  que  celui  qui  est,  obligé  est  tenu  sur  tous  ses  biens^ 
mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  à  venir.  Mais  la  loi,  qui  tout  ài5 
l'heure  était  trop  réservée  dans  l'expression,  devient  maintenant  trop  ' 
générale;  car  il  y  a  certains  biens,  et  en  assez  grand  nombre,  que  des  ' 
textes  positifs  enlèvent  à  l'action  des  créanciers,  et  que  l'art.  2092  n'a 
pas  eu  l 'intention  : .  sûrement  de  replacer  sous  cette  action .  Nous  aurons 
à  dire  bientôt,  en  fixant  l'étendue  du  droit  de  gage  consacré  par  nôtre 
article,  quels  sont  les  biens  que  ce  droit  n'embrasse  pas  d'après  les  textes 
auxquels  nous  faisons  allusion.  {Voy,  n®  10.)  Nous  noOis  bornons,  quant 
à  présent,  à  constater  l'existence  de  ces  textes  pour  justifier  notre  ob- 
servation, à  savoir  que  notre  article  dit  trop  à  la  fois  et  ne  dit  pas  assez. 

8 .  C'est,  du  reste,  ce  que  la  Faculté  de  Caen  avait  parfaitement  com- 
pris lorsque,  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire préparés  par  le  gouvernement  en  1841,  elle  proposait  de  substi- 
tuer à  l'art.  2092,  tel  que  nous  le  trouvons  dans  le  Code,  la  rédaction 
suivante  :  «  Quiconque  est  obligé  personnellement,  est  tenu  de  remplir 
son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers,  prél^epts 
et  à  venir,  sauf  les  exceptions  admises  par  les  lois.  » 

Au  surplus,  si  notre  article,  tel  qu'il  est,  ne  dit  pas  précisément  cela, 
c'est  du  moins  cela  précisément  qu'il  veut  dire.  Nous  avons  maintenant 


^. 
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^^.i^t^^er  le  principe  du  droit  qu'il  consacre  et  à  fixer  retendue  de  ce 

JIÏ.  — 9.  Quant  au  principe  même  du  droit,  notre  article  l'indique 
.tfune  manière  précise  :  il  faut  que  le  débiteur  soit  oh\\gé  personnelle^, 
w^t.  Ainsi,  le  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  grevé  d'hypothèque  ne 
se  trouve  pas  dans  les  conditions  de  la  loi.  Celui-là  est  tenu  hypothé-   - 
cairement,  ^  à  ce  titre  il  doit  souffrir  sans  doute  que  le  créancier*  ^ 
'  s-cxerce  soja  recours  sur  rinmieuble  grevé^  puisque  la  charge  hypothé- 
cair^sûit  lïmméuble'èn  quefquès  mains  qu'il  passe.  Mais  le  détenteur 
actuel  n'est  pas  tenu  autrement;  irn'est  pas  le  débiteur  direct,  per- 
sonnel du  créancier;  ce  n'est  pas  lui  qui  a  contracté  la  dette  à  la  sûreté 
de  laquelle  Timmeuble  lest  affecté  ;  s'il  peut  être  actionné  à  raison  de 
.cette  dette,  c'est  accidentellement,  à  cause  de  cet  immeuble  et  parce 
Hp^ft  en  est  actuellement  détenteur,  en  sorte  que  l'immeuble  venante 
-SQj^iit  de  ses  mains,  soit  qu'il  ait  péri  par  cas  fortuit,  soit  qu'il  ait  été 
afiœadonné 'aux  créanciers  de  qui  Faction  émane,  le  détenteur  est  Ubàré 
à  l'instant,  car  l'obligation  à  son  égard  n'a  plus  de  cause,  et  les  créan- 
deig  n-ont  plu$  rien  à  lui  demander.  {Votj,  le  comm.  des  art.  2166  et 
smvV)»  T^e  est  encore  la  situation  des  héritiers  irréguliers  réglée  par 
^eftârt.  .756  et  suivants  du  Code  Napoléon;  comme  ils  succèdent  aux 
weiûs  san^  succéder  à  la  personne,  ils  ne  peuvent  être  tenus  qu'à  raison 
es  biens  et  en  tant  qu'ils  les  détiennent.  Telle  aifesi  celle  de  l'héritier 
^aire  auquel  son  titre  donne  Tavaatage,  d'après  Tart.  802,  de  ne 
nfondre  ses  Ibiens  avec  ceux  de  la  succession ,  et  de  n'être  tenu 
|>ayement  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
aleur  des.  biens  recueillis,  même  de  pouvoir  se  décharger  du  paye- 
ment des  dettes  en  abandonnant  les  biens  de  la  succession  au^  cfëanciers. 
ttjmx  légataires.  Telle  serait  également  la  situation  de  celui  qui,  sans 
.  §e  constituer  caution  de  la  dette  d'un  tiers,  ce  qui  impliquerait  une 
ôUSgation  personnelle,  affecterait  hypothécairement  un  de  ses  immeu-  ^^ 
bles  au  payement  dé  cette  dette.  Le  gage  du  créanei<B»^n'irai*  pas  au  * 
delà  de  l'immeuble  hypothéqué  ;  et  l'immeuble  vtot-il  à  périr  par  cas 
^^^lit,  le  créancier  ne  pourra  pas  se  venger  sur  le  reste  du  patrimoine 
""l^propriétaire,  car  il  n'a  pas  contre  celui-ci  l'action  directe  naissant 
d'un  engagement  personnel  qui  fait  que  le  débiteur  est  oyigé  directe- 
ment, obligé  non  pas  à  cause  de  ses  biens,  mais  au  contraire  personnel-^ 
lement  et  indépendamment  de  ses  biens.  C'est  donc* Cette  obligation     * 
^  '«^personnelle  et  directe  qui  est  te  principe  du  drdii^de  gage  général  con-   * 
sacré  par  notre  article.  '  .  ^ 

IV.  — 10.  Quant  à  l'étendue  de  ce  droit,  il  comprendrait,  si  l'on 
prenait  le  texte  à  la  lettre,  tous  les  biens  du  débiteur.  Mais  nous  savons 
déjà  {voy.  n?  7)  que  la  rédaction  est  trop  absolue.  Et,  en  effet,  il  faut 
'Tfc-  'retfanchér  de  la  règle  tous  les  biens  que  la  loi,  Sans  un  intérêt  d'ordre 
public,  ou  par  des  raisons  d'humanité,  ou  par  toutes  autres  considéra- 
it     tions,  a  déclaré  inaliénables,  incessibles,  insaisissables.  Par  exemple, 
*■  •  •  la  dot  de  la  femme,  dans  le  régime  dotal,  est  inaliénable  et  insaisis- 
sable; la  loi  veut  encore  que  certaines  choses  (comme  le  coucher,  les 
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instrumaits  de  travail,  d'autres  encore  dont  rénumérs^tion  se  trouve 
aux  art.  580  et  suivants  et  592  du  Code  de  procédure)  ne  puissent  pas 
être  saisies  et  vendues;  ii  en  est  airisi,  dans  une  certaine  mesure,  des 
traitements  et  pensions  dus  pçir  l'Etat,  et  ce  aux  termes  de  Tart.  580  .«.^ 
du  même  code  combiné  avec  la  loi  du  21  ventôse  an  9  ;  ainsi  des  rentes 
sur  TËtat,  d'après  Tart.  581  comlriné  avec  la  loi  du  8^  nivôse  an  6,. 
•  art.  4;  ainsi  de  certains  djoits  qui,  étant  exclusivement  attachés  à  la 
personne,  sont  par  cela  même  incessibles,  comme  la  jouissance  légale, 
qu'a  le  père  et,  à  son  défaut,  la  mère,  des  biens  de  leurs  .enfants  mi- 
neurs, Tusage,  Thabitation  (CodÉ  Napolé(»i,  art.  384,  631  et  634)  : 
quelque  générales  que  soient  les  expressions  de  Fart.  209^,  il  y  a  là  des 
dispositions  exceptionnelles  qui  subsistent  et  avec  lesquelles  cet  article 
doit  se  combiner  et  se  concilier. 

*  1 1 .  Et  ce  n'est  pas  tout  :  d'autres  réserves,  moins  complètes,  mais 
qui  n'en  sont  pas  moins  des  réserves,  accusent  encore  la  trop  grande 
.  généralité  de  notre  article.  Ainsi,  qiioique  les  l^iens  du  débiteur  répon- 
dent de  sa  dette,  le  créancier  n'est  pas  toujours  libre  de  choisir  celui  des 
biens  qu'il  lui  convient  de  faire  saisir.  Par  exemple,  le  débiteur  est-il 
un  mineur,  même  émancipé,  ou  un  interditf-le  créancier  ne  ^pourra 
pas,  en  général,  mettre  en  vent«  les  immeubles' avant  la  discussion 
du^ mobilier  (Code  Napoléon,  2206);  le  créancier  a-t-il  une  hypo- 
thèque sur  certains* immeubles  de  son  débiteur,  c^est  seulement  dans 
le  cas  d'insuffisance  de  ces  immeubles  qu'il  pourra  poursuivre  la  vente 
de  ceux  qui  ne  lui  sont  pas  hypothéqués  (art.  2209);  le  débiteur 
justifie-t-il  par  baux  authentiques  que  le  revenu  net  et  Ijbré  de  ses 
immeubles  pendant  une  année  suffit  pour  le  payement  de  sa  dette  en 
capital  ^'intérêts  et  frais,  les  juges  auront  la  faciûté  de  suspendre  la  pour- 
suite, si  la  délégation  du  revenu  est  offerte  au  créancier  (art.  2212).., 

12.  Sauf  ces  réserves,  les  créanciers  ont  pour  gage  la  généralité  des 
j   biens  de  leur  débiteur,  les  bières  tnobiliers  et  immobiliers^  présents  et  à 

venir.  -^  . 

Sur  quoi,  deux  observations. 

13.  D'une  part,  le  droit  dé  gage  embrasse  tous  les  biens  :  il  n'y  a 
donc  pas  à  excepter  les  biens  incorporels^  et  cette  catégorie  de  biens 
répond  de  l'obligation  tout  comme  les  biens  corporels.  Cela  résulte  sans 

••  équivoque  possible  de  l'art.  2092  dont  le  texte  suffirait  à  lui  seul  pour 
justifier  la  solution,  puisque  les  créances,  les  droits,  les  actions  appar- 
tenant à  une  personne,  constituent' des  biens  qui  font  partie  du  patri- 

^  moine  de  cette  peiïBonne,  et  que  l'art.  2092  afifecte  tous  lés  biens.  Mais 
nous  avons  de  plus  l'art.  1 166,  dans  lequel  la  solution  est  en  quelque 
sorte  formulée  ;  car  cet  article  doifne  aux  créanciers  la  faculté  d'exercer 
les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  et  par  là  il  exprime  précisément 
la  conséquence  que  nous  déduisons  ici  de  notre  article.  (Voy.  C  IV, 
p.  398,  n^  492.) 

14.  D'une  autre  part,  le  droit  de  gage  embrasse  les  ïÂeitë  présents  et 
avenir;  il  n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte  Se  la  date  de  l'obligation  eu 
égard  à  celles  des  acquisitions  qui  ont  fait  entrer  les  biens  acquis  dans 
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imoine  (iu;debiteur.  L'obligation  eik-elie  précédé  Tacqursition 
C  telg.  biens  par  Tobligé,  ces  biens  n'en  seraient  pas  moins  le 
mcièr  avec  les  autres  biens  que  le  débiteur  avait  déjà  dans 
loine.  Et  en  effet»  puisque  la  loi  nous  dit  que  le  droit  de  gage 
^ux  bien»  présents  et  à  venir  ^  elle  nous  dit  par  cela  même  que 
ce  drcdt  affe^  non-seulSment  les  biens  acquis  au  débiteur  au  fitoment 
del!obIigati6^,  mais  encore  les  biens  que  le  débiteur  acquiert  après  et  à 
if^wè  qu'il  les  açqyiert.— :-|I^s,  par  contre,  il  ne  faut  pas  tenir  compte 
Doa  wts  dtes  bi^s  que  l'obligé  a  pu  avoir  au  moment  de  l'obligation 
*  >     et  qui  ont  cessé  d'être  sieifâ  quapd  l'exécution  de  l'obligation  vient  à 
ét^'poursuivie,  iôit  qu'il  les  ait  vendus,  soit  même  qu'il  les  ait  donnés. 
Le  dÉo^4e%age  général  consacré  par  notre  article  ne  se  mwntfent,  en 
\      effdL  qu'autônt  que  le  débiteur  reste  en  possession  ;  cela  est  bien  évi- 
'•*.,.  •déi|'^''puisque  tel  bien  que  le  débiteur  a  eu  dans  le  passé,  mais  qu'il 
"  *  Qjfc^toS'i  ÏÏ6  P^ut  pas  être  rangé  dans  la  catégorie  des  biens  présents  et 
^    "lîr,  les  seuls  queJe  droit  de  gage  embrasse.  Si  dcmc  le  débiteur  a 
>sé  d'une  cbose  à  lui  appartenant,  s'il  l'a  mise  hors  de  gpn  patri- 
ïepar  un  àate  quelconque  d'aliénation,  il  Fa  transmise  franche  et 
?ede  ce  droit  de  gage  dont  elle  était  affectée^entre  ses  mains,  et  c'est 
là,  entre  autres  choses,  que  ce  droit  diffèi^  de  l'hypothèque, 
jlle  suit  l'immeuble  qui  en  est  grevé  en  quelques  mains  qu'il 
Je-:-  Les  çréanci^s  pouiTont  sans  cloute  faire  rentrer  la  chose  dans 
dmom^;de  leur  débiteur,  si  l'aliénation  en  a  été  faite  en  fraude 
lieTSiç^s  droits  (art.  1167)  ;  c'est  ijn  point  sur  Ipquel  nous  reviendrons 
"    *atôt.«»Bais  si  la  chofee  reste  hors  du  patrimoine  de  leur  débiteur,  les 
îtés  des  créanciers  en  seront  diminuées  d'autant,  bien  qu'au  moment 
Tobik^tion  e§t  ni^e  Ja  chose  se  trouvât  dans  le  patrimoine  de  leur 
îiteur  a'où  elle  est  sortie  depuis. 

î^.  Du  reste,' la  généralité  du  gage  consacré  par  notre  article  n'est 
dej'essence  même  de  l'obligation  à  laquelle  le  droit  de  gage  est 
*4ativement  Élaché.  Le  créancier  et  le  débiteur  pourraient  donc  le 
lilBife^  d^yi  commun  accord  entre  eux.  Par  exemple,  j'ai,  dans  mon 
ioine~  certains  objets  qui,  abstraction  faite  de  leur  valeur  absolue, 
^ltit.pour.  moi,  en  raison  de  leur  origine,  une  valeur  d'affection,  et  dont, 
;par  ce  motif,  je  tiens  à, conserver *tou jours  la  propriété.  Je  peux  cer- 
tainement, si  je  viens  à*^  m'obliger  par  un  emprunt  ou  de  toute  autre^ 
manière,  stipuler  que  ces  objets  seront  soustraits  au  droit  de  gage  gé- 
ibéral  consacré  par  notre  article;  si  le  créancier  consent  à  cette  réserve 
et  l'accepte,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  ait  son  effet,  quelles  que 
puissent*  être  lesi- éventualités ,  et  le  reste  de  mon  patrimoine  fût- il 
insuffisant  pour  répondre  de  ma  dette  :  le  principe  consacré  par 
!!>^l*ârt.  2092  n'est  pas  d'ordre  public  à  ce  point  qu'il  ne  soit  pas  possible 
d'x^deroger.. 

■  .16.  Mais  à  défaut  délimitation,  le  droit  de  gage  est  acquis  ali  crëan- 

dans  toute. jfe  généralité,  et  cela  abstraction  faite  de  toute  circon- 

|ce  juridique  par  suite  de  laquelle  la  capacité  de  disposer  de  ses 

îhs  estrestreiiiite^dans  |^  personne  de  l'obligé.  Ce  point  est  toutefois 
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gravement  controversé;  il  faut  réckiroir  d'abord  par  une  hypothèse. 
Nous  supposons  un  mineur  émancipé,  ou  un  mineur  représenté  par  un 
tuteur,  ou  encore  une  femme  séparée  de  biens;  ces  personnes  diverses 
n'ont  pas  le  pouvoir  absolu  de  s'obliger  et  d'aliéner  leurs  biens,  mais 
elles  ont  un  droit  d'administration  dans  les  limites  duquel  les  obliga- 
tions qu'elles  contractent  sont  parfaitement  valables.  Maintenant  nous 
supposons  que  ces  personnes  se  sdient  obligées  sans  dépasser  là  limite 
de  ce  droit  d'administration  qui  leur  est  conférée  par  la  loi ,  et  nous 
demandons  si,  nonobstant  les  prohibitions  par  lesquelles  la  Capacité 
générale  d'aliéner  est  limitée  en  elles,  leur  obligation  à  aussi  sa  sanction 
dans  le  droit  de  gage  général  établi parl'art.  2092.  Marcadé  a  déjà  toaité 
la  question  dans  son  Commentaire  de  l'art.  1449,  à  propos  de  l'obliga- 
tion contractée  par  la  femme  séparée  dé  biens,  et  il  a  pensé  que  ce  n'est 
pas  ici  le  cas  de  suivre  l'art.  2092,  au  moins  dans  toute  sa  généraUté, 
et  que  Tobligation  n'a  pour  gage  que  le  mobilier  de  la  femme.  (Fo^. 
art.  1449,  n**  3.)  Le  continuateur  de  Marcadé  avait  eu  aussi  à  décider  la 
question  dans  cette  même  hypothèse  [Tr.  du  confr,  de  mariage^  t.  II, 
n°  883),  et,  d'accord  avec  son  collaborateur  et  ami  M.  Rodière,  il  Ta-  . 
vait  décidée  dans  le  sënropposé.  Cette  publication  lui  a  imposé  le  de- 
voir d'un  nouvel  examen*  (fui  Ta  pleinement  confirmé  dans  son  opinion 
personnelle  :  il  doit  donc  y  persister,  et  c'est  pour  rendre  hommage  à 

•^l'autorité  si  grande  de  Marcadé  qu'il  développera  |es  motifs  qui  l'ont 
déterminé. 

La  théorie  de  l'art.  2092  est  on  ne  peut  plus  claire.  La  loi  veut 
donner  une  sanction  efficace  à  toute  obligation  dont  elle  reipnnaît  la 
validité.  Par  cela  seul  donc  qu'une  obligation  est  valable  en -soi,  cette 
obligation  crée  un  lien  de  droit,  une  nécessité  légale  en  vertu  de  laquelle 
les  biens  de  l'obligé  sont  frappés  du  droit  de  gage  général  que  la  loi 
consacre  en  faveur  du  créancier.  Or  la  femme  séparée  de  biens,  qui 
s'engage  dans  les  termes  et  dans  les  limites  de  son  droit  d'adniinistra- 
tion,  contracte  assurément  une  pbligation  valable.  Donc  elle  est  sous 
l'application  de  l'art.  2092 ,  et  elle  peut  être  poursuivie  sur  la  totahté 
de  ses  biens,  sur  ses  immeubles,  par  conséquent,  aussi  bien  que  sur  son  ■ 
mobilier.  Il  est  vrai  que  la  femme  séparée,  si  elle  a  la  disposition  de 
ses  meubles  aux  termes  de  l'art.  fH49,  n'a  pas  également,  d'après  le 

.:  même  article,  la  libre  disposition  de  ses  immeubles.  Mais  qu'importe 
cela?  et  qu'en  veut-on  conclure?  Que  la  femme  qui  ne  peut  aliéner 
ses  inameubles  ne  peut  par  cela  même  les  engager,  l'incapacité  d'aliéner  3 
emportant  en  général  incapacité  de  s't)bliger?  Soit!  Mais  la  question  > 
n'est  pas  là,  et  cela  est  évident,  puisque  la  femme, séparée,  quoique 
incapable  d!aliéner  ses  immeubles,  n'en  a  pas  moins  une  capacité  re- 
lative de  s'obliger.  De  quoi  s'agit-il  donc  réellement?  De  savoir  si  la 
femme,  qui  par  le  fait  de  la  séparation  recouvre  ison  droit  de  libre  ad- 
ministration (car  l'art.  1449  dit  aussi  cela),  à  laquelle  par  conséquent 
la  loi  rend  les  prérogatives  et  la  capacité  qui  appartiennent  à  l'adminis- 
trateur, peut,  lorsqu'elle  s'oblige  dans  les  liniites  de  cette  capacité,  être 
aJBranchie,  dans  une  mesure  quelconque,  des  conséquences  que  la  loi 


TIT.  XVlil.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  AUT.  2093-2094.         9 

elle-même,  que  la  loi  seule  attache  à  Tobligation  régulièrement  formée. 
•Or  Tart.  2092  répond  à  cela  par  sa  généralité  même.  Nul  assurément  ne 
pourra  lire  cet  article  sans  reconnaître  qu'il  ne  mesure  en  aucune  ma- 
nière à  la  capacité  plus  ou  moins  étendue,  plus  ou  moins  complète  de 
lobligé,  les  effets  qu'il  attache  à  l'obligation.  Que  Tobligé  soit  capable 
dans  la  mesure  où  il  s'oblige  et  qu'il  s'oblige  régulièrement,  il  n'en 
faut  pas  davantage  :  le  droit  du  créancier  repose  alors  sur  une  cause 
juste  ;  c'est  assez  pour  que  l'obligation  soit  maintenue  dans  ses  condi- 
tions, dans  ses  effets  juridiques,  par  coméquent  aveê  toutes  les  sûretés 
que  l'art.  2092  y.rattache  corrélativement  Que  font  maintenant  à  cela 
les  prohibitions  de  l'art.  1449?  Rien!  car  ce  que  cet  artide  interdit  à 
la  femme^  séparée,  c'est  son  action  persoiiBôUè,  spontanée,  c'est  le  con- 
sentement qu'elle  donnerait  elle-même  à  des  actes  qui  sortiraient  de  la 
mesure  de  sa  capacité  relative.  Mais  il  n'y  a  rien  de  cela  ici  :  ce  droit  de 
gage  général  qui  affecte  les  biens  de  l'obligé,  aux  termes  de  l'art.  2092, 
ce  n'est  pas  l'obligé  <jui  le  donne,  c'est  la  loi  elle-même  qui  l'établit, 
par  sa  seule  autorité,  sans  l'intervention  de  l'obligé,  même  à  l'insu  de 
l'obligé  <lan3  bien  des  cas,  par  exemple  lorsque  l'obligation  a  sa  source 
dans  le  quasi-contrat  de. gestion  d'affaires.  Gomment  donc  les  prohibi- 
tions de  l'art.  1449  pourraient- elles  être  mises  en^cause  ici?  Evi- 
demment ces  prohibitions  subsistent  entières  dans  notre  systme,  et 
notre  solution  ne  les  contrarie  pas  ;  car  si  les  immeubles  de  la  femme 
séparée  sont  engagés  par  l'effet  de  cetiroH  de  gage  général  que  consacre 
l'art.  2092,  ils  sont  engagés  4u  moins  sans  le  consentement  de  la 
femme,  par  la  volonté  de  la  loi,  et  comme  conséquence  d'une  obliga- 
tion consentie  par  la  femme  sans  doute,  mais  que  la  femme  pouvait 
consentir,  et  dont  par  conséquent  la  loi  ne  peut  reconnaître  la  validité 
sans  admettre  les  effets  qu'elle  assigne  elle-même  à  l'obligation  d'une 
manière  générale  (l). 

L'exception  qui  protège  les  biens  de  la  femme  dotale  même  contre 
le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  tient  aux  particula- 
rités tout  à  fait  exceptionnelles  du  régime  dotal  -,  elle  ne  saurait  profiter 
à  la  femme  placée  sous  un  autre  régime  d'association  conjugale. 

2093.  —  Les  biens  du  débiteui'  sont  le  gage  commun  de  ses  créan? 
ciers;  et  le  prix  s^en  distribue  entre  eux  par  contribution,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  eiitre  les  créanciers  des  causes  légitimes  de  préférence. 

2094.  —  Les  causes  légitimes  de  préférence  sont  les  priyiléges 
et  hypothèques. 


I.     C'est  au  profit  de  la  masse  des  créanciers  que  le  droit  de  gage  pèse  sur  les  biens 
du  débiteur,  et  cela  sans  aucun  égard  à  la  date  des  créances. 


(i)  Voy„  en  ce  sens,  MM.  Duranton  (t.  II,  n"  492),  Demante  (t.  I,  p.  4/i3),  Valette 
sur  Proudhon  (t.  I,  p.  443),  Demolombe  (t.  IV,  n»  161),  Mourlon  {Examen  crit.  etpral. 
du  Cotnm,  de  M.  Troplong  sur  les  Privilèges,  p.  6,  n"  6).  —  Voy.  cependant,  outre  Topi- 
nion  de  Marcadé  déjà  citée,  MM.  Zachariae  (t.  IJI,  p.  484,  note  55),  Massol  [De  la  Sépa- 
ra/ton  de  corps,  p.  21). 
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IL  Ce  qui  a  lieu  môme  par  rapport  au  bien  que  le  "débiteur  avait  aliéné  et  que  des 
créanciers  ont  fait  rentrer  dans  son  patrimoine  parj'exercice  de  Faction  pau-^ 
lienne  :  la  rescision,  dans  ce  cas,  profite  môme  aux  créanciers  dont  le  titre  est 
postérieur  à  l'aliénation.  Opinion  confortne  de  Marcadé,  —  Réfutation  de  l'opi- 
nion contraire  de' M.  Mourlon.  ,-  ,. 

III.  Mais  l'égalité  est  rompue  quand  il  existe  entre  les  créanciers  des  causes  légitimes 

de  préférence,  con^me  dés  privilèges  ou  des  hypothèques.  —  Toutefois  ce  ne 
sont  pas  là  les  seules  causes  de  préférence. 

IV.  Il  y. faut  ajouter  l'aniichrèse.  L*(^inion  contraire,  émise  par  quelques  auteurs, 

est  désormais  condamnée  par  la  loi  récente  (  23  janvier  16t)5  )  sur  la  trans- 
cription. *,  ' 

V.  Il  y  faut  ajoute?  encore  le  dîsDit  de  rétention  r  renvoi. 

■I 

I.  — ,17;  Après  avoir  dt)nsacré  rancien  ^dage  qui  s'oblige  oblige  le 
sien^  la  loi  nous  dit  ici,  comme  complément^du  principe,  que  les  biens 
du  débiteur  sont  le  gage  comnlun  de  ses  créanciers.  Ainsi ^  c'est  au 
profit  de  la  masse  des  créanciers  indistinctement  que  ce  droit  de  gage 
général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur.  Et  cela  devait  être  en-principe. 
Ici ,  dans  Thypothèse  de  la  loi ,  c'est  la  personne  du  débitm*  qui  est 
obligée;  ses  biens  ne  sont  obligés  qu'accessoirement  h  la  personne. 
Aucun  des  créanciers  ne  saurait  dès  lors  prétendre  un  droit  privatif  sur 
les  Wens,  ou  même  un  droit  de  préférence^^  quelle  que  soit  la  date  de 
son  titre.  Gomme  chacun  d'eux,  le  dernier  comme  le  premier,  n'ii  de 
droit  qu'à  raison  de  la  personne ,  il  est  clair  que  l'un  ne  sera  pas  de 
meilleure  condition  que  l'autre ,  la  personne  ne  pouvant  répondre  que 
de  la  même  manière  pour  tous  :* aussi  Tart.  2093,  sans  tenir  compte 
de  la  date  des  créarices,  nous  dit-il  que  le  prix  des  biens  se  distribuai 
par  contribution  entre  les  créanciers.  —  Ainsi  le  débiteur  a-t-il  plus  de 
dettes  que  de  biens,  il  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  effets  se  régle- 
ront entre  les  créanciers  proportionnellement  à  Timportance  de  leurs 
droits  respectifs,  et  ne  pèseront  pas  exclusivement  sur  les  derniers  en 
date;  Soit  la  somme  de  60,000  francs  produite  par  la  saisie  et  la  vente 
des  biens  de  Primus  qui  en  devait  90,000,  savoir  :  30,000  à  Secundus 
depuis  le  V^  janvier  1853,  30,000  à  Tertius  depuis  le  mois  de  mai 
suivant,  et  30,000  à  Quartus  depuis  le  V^  janvier  1854.  I^a  différence 
de  30,000  francs  existante  entre,  la  somme  due  et  la  somme  produite 
par  la  vente  ne  pèsera  pas  exclusivement  sur  le  dernier  créancier,  sur 
Qimrti^s^  qui  ainsi  ne  recelait  rien  \  elle  se  répartira  eriti^p  les  trois 
créanciers,  qui,  venant  au  marc  la  livre,  recevront  chacun  les  deux 
tiers  de  leur  créance,  soit  chacun  20,000  francs.  — .C'est  là  le  droit 
commun. 

II.  — 18.  Quelques  auteiïrs  y  font  exèeption  dans  certains  cas  et 
enseignent  qu'il  est  telles  circonstances  où  il  y  a  nécessairement  inéga- 
lité de  gage  entre  les  créanciers,*  et  où  il  doit  arriver  par  conséquent 
que  l'un  sera  intégralement  payé,  tandis  que  les  autres  n'auront  qu'un 
dividende  ou  même  n'auront  rien.  L'une  de  ces  situations,  d'après  ces 
auteurs,  serait  celle  qui  a  été  examinée  plus  haut  à  Toccasion  de  V action 
paulienne  dont  le  principe  est  consacré  par  Tart.  11 67  (t.  IV,  p.  403, 
n°*  496  et  suiv.).  Ainsi,  dit-on,  si  des  créanciers,  usant  du  bénéfice 
de  cet  article,  obtiennent  la  rescision  d'une  aliénation  que  le  débiteur 


Vo 


"%- 


^  % 


k  .. 


TIT.  XVni.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2093-209  i .       1 1 

avait  faite  eii  fraude  de  leurs  droits,  il  est  de  toute  justice  que  cette 
rescision  ne  profité  qu'à  ces  créanciers  même^  qui  avaient  un  droit  de 
fçage  sur  les  biens  dcMit  le  débiteur  a  frauduleusement  disposé,  et  que 
Ifô  créanciers  dont  le  titre  iRst  postérieur  à  l'acte  frauduleux  ne  puissent 
retirer  aucun  a^^antage  de  la  rescision,  puisque  le  bien  dont  s'agit,  sorti 
du  patrimoine  de  leur  débiteur  quand;  ils  sont  devenus  créanciers,  n'a 
•jamais  été  compris  dans  leur  gage.  Cetle  doctrine,  déjà  contredite  par 
Marcadé  {loc,  cit. y  n®  501),  a  été  reprise  récemment  et  déduite  par 
M.  Mourlon  avec  force  et  aussi  avec  l'aitrainement  et  la  verve  propres  à 
une  œuvre  critique  (1).  Mais,  le  dirons-nous?  la  théorie  du  jeune  écri- 
vain nous  a  paru  pécher  ici  par  la  base.. Certes,  s'il  s'agissait  de  savoir 
si  l'action  pauiienne  est  ouverte  à  des  créanciers  quijne  sont  devenus 
tels  que  postérieurement  à  l'acte  argué  de  fraude,  le  doute  ne  serait 
pas  permis  ;  et  en  eflfet,  auc^n  doute  n'existe  m  en  doctrine  ni  en  juris- 
prudence. Comme  ceux  dont  le  titre  est  postérieure  la  date  de  l'acte 
accompli  par  le  débiteur  n'étaient  pas  créanciei*s  au  moment  où  cet 
acte  s'est  accompli,  il  est  de  toute  évidence  qu'il  n'a  pas  été  fait  eu 
fraude  de  leurs  droits  ;  en  sorte  qu'il  n'est  pas  dans  les  conditions  vou- 
lues par  l'art.  1 167  pour  donner  ouverture  k  Vaction  pauiienne  :  aussi 
admetron  Sans  difficulté  que  les  créanciers  postérieurs  n'ont  pas  qualité 
pour  exercer  Vaction  pauHenne  (2).  Mais  la  question  est  de  savoir  si 
Vaction  pauiienne  une  fois  exercée  par  ceux  qui  avaient  qualité  pour 
^        l'introduire ,  tous  les  créanciers  ^.  sans  distinction  d'antériorité ,  peu- 
vent profiter  de  la  rescision  que  cette  action  a  procurée.  Or  la  ques- 
tion est  toute  différente;  et  nous  avons  pour  la  résoudre  le  texte 
positif  de  l'art.  2092,  qui  fait  peser  le  droit  de  gage  de  la  manière 
la  plus  générale  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  sur  les  biens  mobiliers 
[        et  immobiliers^  présents  et  à  venir.  N'est-ii  pas  vrai  que  l'action  pau- 
^        Henné  a  eu  pour  résultat  de  replacer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  le 
^        bien  qui  en  était  momentanément  sorti?  Ce  bien  fait  donc  désormais 
partie  (Ju  patrimoine  du  débiteur;  on  peut  dire  même  que,  par  l'effet 
^  J'action  pauiienne,  il  est  censé  n'avcwr  cessé  jamais  d'en  faire 
partie.  Cela  étant,  ce  bien  est,  avec  tous  les  autres  du  débiteur,  le 
-        gage  commun  de  tous  les  créanciers,  sans  aucune  préférence  possible. 
t  '      {Voy,  t.  IV,  p.  407,  n®  501.)  Ainsi  le  veut  notre  article  combiné  avec 
i         l'article  précédent;  et  il  faudrait  un  texte  bien  positif  pour  détruire 
l'induction  qui  se  tire  de  ceux-ci.  A  la  vérité,  M.  Mourlon  invoque  un 
'         texte  ;  il  en  invoque  même  deux  au  lieu  d'un.  Il  a  d'abord  l'art.  1 167 
S         lui-même,  d'après  lequel  les  créanciers  (antérieurs  à  l'acte,  puisque,  de 
l'aveu  de  tout  le  monde,  ceux-là  seuls  ont  qualité  pour  agir)  exercent 
l'action  «  en  leur  nom  personnel.  »  Qr,- dit-il,  exercer  une  action  en  son 

i.  : \ 

•       -  • 

(1)  Voy.  Examen  crit.  etprat.  du  Commentaire  de  M.  ïroplong  sur  les  Privilèges, 

(2)  Paris,  6  juin  1826;  Colmar,  20  mai  1836  ;  Toulouse,  !«'  décembre  1837;  Riom, 
0  août  1843;  Bourges,  14  août  1844;  Nîmes,  18  décembre  1849.  —  Voy.  encore  Del- 
vincourt  (  t.  II ,  p.  573  ) ,  ToulUer  (  t.  VI ,  n"*  351  ) ,  et  MM.  Duranton  (  t.  X ,  n»  673) 
et  Zachariœ  (  t.  II,  g  313  ). 
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nom  personnel^  c'est  agir  pour  soi-même  et  dans  son  intérêt,  unique- 
ment pour  soi-inême,  sans  représenter  personne  que  soi-même.  II  a 
ensuite  Tart.  788,  qui,  en  autorisant  les  créanciers  d'un  héritier  à  atta- 
quer la  renonciation  faite  par  celui-ci  au  préjudice  de  leurs  droits,  à 
faire  rescinder  la  renonciation  et  à  accepter  la  succession  du  cjjef  de 
leur  débiteur,  dit  positivement,*:non  pas  quôlarévoCatk)n  di^  la  renon- 
ciation produira  un  effet  absolu,  erga  omnes^  mais,  au  contraire,  que  la 
renonciation  n'est  annulée  qu'en  faveur  des  créanciers  fusqu'à  con- 
currence de  ïeurs  créances,  et  ne  lest  pas  au  profit  de  Théritier  qui  a 
renoncé.  Mais  M.  Mourlon  n'y  prend  pas  garde;  il  tire  d'expressions, 
qui  ont  une  valeur  tout  à  fait  relative  des  conséquences  générales 
auî^juelles  le  législateur  n'a  pas  songé  et  ne  devait  pas  songer.  Dans 
Tart.  788  comme  dan% l'art.  1167,  ce  qui  est  dans  sa  pensée,  c'est  la 
volonté,  non  pas  de  favoriser  tels  créanciers  plutôt  que  tels  autres,  mais 
de  protéger  ceux,  quels  qu'ils  soient,  qui  ont  droit  à  sa  protection 
contre  un  acte  consenti  à  leur  préjudice,  par  leur  débiteuui,  dans  des 
conditions  telles  que  le  débiteur  lui-même  ce  serait  pas  rece^able,  en 
général,  à  attaquer  cet  acte  :  et,  à  ce  point  de  vue,  l'expression  delà  loi 
est  précisément  ce  qu'elte  devait  être.  Ainsi,  l'héritier  qui  a  renoncé  a 
répudié  la,  qualité  d'héritier;  cette  qualité  est  donc  perduie  pour  lui, 
dans  le  cas  du  moins  où  la  succession  a  été  acceptée  par  d'autres  héri- 
tiers. Mais  si  la  renonciation  est  faite  au  préjudice  des  créanciers  du 
renonçant,  la  loi  leur  vient  en  aide  en  leur  permettant  de  l'attaquer. 
Ârrive^t-il  maintenant  que  la  renonciation  soit  annulée,  elle  tombe 
pour  les  créanciers ,  mais  seulement  pour  eux,  et  conséquemment 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  créances;  en  sorte  que  si,  les  créances 
payées,  il  y  a  un  reliquat  dans  la  part  qui  serait  revenue  au  renonçant, 
ce  reliquat  va,  non  pas  à  ce  renonçant,  car  la  renonciation  subsiste  à 
son  égard,  mais  aux  héritiers  qui  ont  accepté  et  auxquels  accroît  la  part 
du  renonçant.  (Suprà^  t.  III,  p.  159,  n**  230.)  L'art.  788  dît  cela  et  il 
ne  dit  rien  de  plus  que  cela.  Quant  à  l'art.  1167,  les  expressions  en 
Gont  si  rationnelles  et  elles  s'expliquent  si  bien  dans  le  sens  restrictif 
ci-dessus  indiqué,  que  nous  ne  voyons  pas,  nous  Tavouohs,  comment 
M.  Mourlon  a  pu  s*y  méprendre.  Cet  article  dit  que  i' action  paulienne 
est  exercée  par  les  créanciers  en  leur  nom  personnel.  Et  vraioient,  pou- 
vait-il dire  autrement?  11  s'agit,  pour  les  créanciers,  de  demander  la 
révocation  d'uli  acte  consenti  librement  par  leur  débiteur.  Celui-ci  ne 
pourrait  pas  lui-même  demander  cette  révocation.  Comment  donc  se- 
rait-elle demandée  en  son  nom?  La  loi  dit  en  conséquence  aux  créan- 
ciers autorisés  à  agir  qu'ils  agiront  de  leur  chef  et  en  leur  propre  nom. 
Mais  ni  cet  article  1 167,  ni  l'art.  ,788,  n'ont  pour  objet  de  dire  ce  que 
sera,  par  rapport  aux  créanciers  dans  leurs  rapports  entre  eux,  l'effet 
de  la  rescision  ou  de  l'annulation  obtenue  pwc  l'un  ou  plusieurs  d'entre 
eux,  ni  si  ceux-ci  viendront,  à  l'exclusion  de  ceux-là,  au  partage  du  prix 
des  biens  que  la  rescision  ou  l'annulation  aura  procuré  ;  et  pai^  conséquent 
on  ne  saurait,  sans  en  étendre  la  portée  et  en  changer  la  signification 
positive,  y  trouver  une  modification  ou  une  restriction  au  principe  des 
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art.  2092  et  2093,  d'après  lesquels  tous  les  biens,  mobiliers  et  immobi" 

Hers^  présents  et  à  venir ^  qui  entrent  dans  le  patrimoine  d'un  débiteur, 

sont  le  gage  conunuu  de  ses  créanciers,  quelle  que  soit  la  date  de  leur 

titre.  En  fait,  dans  notre  cas  particulier,  Faction  en  rescision  intentée 

par  les  créanciers  qui  avaient  droit  d'agir  a  repkicédans  le  patrimoine 

«du  débitei^  un  bien  qui  en  était  momentanément  sorti;  en  droit,  ce 

Uen  est,  pour  les  créanciers  qui  n'auraient  pas  pu  a^r  parce  que  leur 

.  titre  est  postérieui'  à  l'aliénation,  un  de  ces  biens  à  venir  sur  lesquels, 

'  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi ,  s'étend  le  gage  des  créanciers  à 

,  mesure  qu'ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et  de  quelque 

m^uûère  qu'ils  y  entrent.  Nous  sufïprinions  donc,  au  point  de  vue  qui 

vient  d'être  tràité ,  toute  distinction  entre  les  créanciers  antérieurs  el 

•  les  créanciers  postérieurs. 

19»  Et  à  plus  forte  raison  cette  distinction  devra-t-elle  être  sup- 
primée daiisje  cas  où  Taliénation  aurait  été  faite  par  le  débiteur  en 
fraude,  non-seulâiient  de  ses  créanciers  actuels,  mais  encore  de  ceux 
avec  lesquels  il  se  proposait  de  traiter  plus  lard.  Et  la  distinction  s'ef- 
feceraîf^lus  complét^ncient  encore;  car,  comme  la  fraude  ici  serait 
ourdie  contre-  les  créanciers  postérieurs  aussi  bien  que  contre  les 
créanciers  antérieurs,  les  premiers  se  trouveraient  comme  les  seconds 

•  ^s  le  cas  de  l'article  1167;  en  sorte  que  non-seiUement  ils  profi- 
/.  taraient,  comme  les  créanciers  dont  nous  parlons  au  numéro  précé- 
dent, de  la  rescision  prononcée,  mais  encore  qu'ils  auraient,  de  plus 
que  ces  créanciers,  droit  et  qualité  pour  former  eux-mêmes  l'action 
enrescisioa.  {Suprà\  t.  IV,  p.  408,  n**  502.)  (l) 

111.  —  20.  Après  avoir  posé  la  règle  que  nous  venons  d'expliquer, 
l'article  2093  ajoute  que  l'égalité  est  rom|)ue  entre  les  créanciers, 
quand  il  existe  entre  eux  des  cau^  légitimes  de  préférence;  puis 
l'article  2094  dit  que  les  causes  lé^imes  de  préférence  sont  les 
privilèges  et  les  hypothèques.  Et  en  efifet,  les  privil^es  ^et  les  hypo- 
thèques, comme  on  le  verra  dans  Je  commentaire  des  articles  qui 
vont  suivre,  assurent,  sous  un  rapport  aii  moins,  et  plus  souvent  sous 
deux  rapports,  un  avantage  au  créancier  qui  en  est  pourvu.  D  une 
part,  le  privilège,  quand  il  porte  sur  le$  meubles,  donne  au  créancier 
le  droit  d'être  payé  par  préférence,  ce  qui  le  fait  sortir  du  droit  com- 
mun, d'après  lequel,  on  l'a  vu,  les  créanciers  viennent  au  payement 
par  contribution  et  au  mai*c  la  livre  entre  eux  ;  quelquefois  aussi , 
mais  exceptionnellement  cepehdant,  le  privilège  sur  les  meubles  donne 
au  créancier  te  droit  de  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers,  même  de 
bonne  foi,  les  objets  qui  en  sont  grevés.  D'une  autre  part,  les  hypo- 
thèques et  les  privilèges  immobiliers  donnent  au  créancier  non-seule- 
ment un  droit  de  préférence,  mais  encore  un  droit  de  suite:  un  droit 

(1)  Voy".',  en  ce  sens,  outre  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  2  février  1852,  cité 
par  Marcadé  (Dev.,  52, 1,  234;  Dali.,  52, 1,  419;  J.  P.,  1853,  t.  I,  p.  306),  un  autre 
arrêt  conforme  de  la  même  Cour,  du  14  juillet  1852  (Dali.,  52, 1 ,  244;  J.  P.,  1853, 
1. 1,  p.  400}.  —  Voy.  aussi  notre  dissertation ,  dans  la  Revue  crit,,  t  lïl,  p.  11,  et  la 
dissertation  de  M.  Miraerel,  ibid.,  t.  II,  p.  412. 
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de  préference  en  vertu  duquel  le  créancier  privilégié  ou  hypothécaire 
obtient  avant  tous  autres  son  payement  sur  le  prix  de  Timmeuble  affecté 
du  privilège  ou  de  l'hypothèque  ;  un  droit  de  suijë  en  vertu  (Juquel  la 
charge  reste  sur  l'immeuble  et  le  suit  en  quelques  mains  qu'il  passé 
par  suite  de  l'aliénation  qu'en  pourpait  fejjre  le  débiteur. 

Mais  si  notre  article  nous  dit  que  les  privilèges  et  les  hypothèques 
sont  des  causes  légitimes  de  préférence,  il  ne  nous  (fit  pas,  et  Ù  ne 
faudrait  pasdfoe  que  ce  soient  là  les  seules  causes  légitimes  de  pré- 
férence. 

rV.  —  21 .  Il  y  faut  ajouta  d'abord  le  nantisftanent.  Mais  ici  il  y  a 
à  distinguer  entre  le  nantissement  des  choses  mobihères ,  ou  le  giage 
et  le  nanlissentônt  des.  choses  immobilières  ou  l'aniichrèse.  Dans  le 
gage,  qui  confère  un  droit  sur  la  chose  même  (G.  Nap.,  207^),  lodroit^ 
du  créancier  gagiste  est  un  privilège^  la  toi  le  quîilifie  ainsi  expresse-"^ 
ment  (art.  2073  et  suiv.),  et  elle  le  classe  même  au  rang  dés  privilèges 
sur  certains  meubles  (arC  2102,  n®  2}  :  le  gage  est  dSnc  virtuellemj^.nt 
compris  dans  Ténumératiou-  de  notre  article,  L'antichrèse,*  au  contraire, 
qui  n'est  ni  un  privilège  ni  une  hypothèque,  et  dont  la  loi  parlé  même 
par  opposition  aux  privilèges  et  hypothèques  (art.  209 1  )  ^  n'est  pas  çoip- 
prise  dans  cette  énumération .  Cependant  l'anticbrèse  permet  au  cr^ciei;|^| 
antichrésiste  de^se  payer,  au  moyen  des  fruits  dé  Timmeuble,  par  préfé-"^^  ,| 
rence  à  tous  autres  créanciers,  et  de  retenir  Timmeuble  jusqu'à  parfait  # 
payement,  sans  avoir  à  tenir  compte  des  aliénations  que  son  débiteur 
en  aurait  pu  faire  même  de  bonne  foj.  A  ce  titre,  P^ntichrèse  doit  être  »' 
ajoutée  aux  causes  légitimes  de  préférence  indiquées  par  notre  article. 
Et  toutefois  cela  a  été  gravement  contesté.  M.  Troplong,  notamment, 
a  soutenu,  avec  l'éclat  qtf  il  met  habituellement  au  développenaent  de 
ses  théories  favorites,  le  caractère  purement  personnel  du  droit  résul- 
tant de  Tantichrèse.  A  ses  yeux ,  la  défense  que  la  loi  fait  au  débiteur  de 
retirer  l'immeuble  des  mains  de  l'antiQhrésiste  jusquà  l'entier  acquit- 
tement de  la  dette,  créerait  une  obligation  personnelle  qui  n'engagerait 
que  le  débiteur,  et  le  droit  corrélatif  du  créancier  de  retenir  Tim- 
meuble  ne  serait  consèquenniment  qu'une  exception  personnelle,  oppo- 
sable seulenient  au  débiteur  qui  a  été  partie  au  contrat,  et  nullement  -  r 
aux  tiers  dé  bonne  foi,  pas  même  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur  - 
postérieurement  à  la  constitution  d'antichrèse  (1).  Mais  cette  doctrine 
n'a  pas  prévalu  et  il  est  clair  qu'elle  ne  devait  pas  prévaloir.  Sans  nous 
arrêter  ici  aux  détails  qui  appartiennent  plus  particulièrement  au^ 
commentaire  du  Nantissement  et  y  trouvent  plus  convenablement  leur 
place,  nous  pouvons  dire  que  le  nantissement,  soit  le  gage,  soitl'anti- 
chrèse,  contrat  par  lequel,  d'après  une  définition  commune  à  l'Un  et  à 
l'autre,  le  débiteur  remet  une  chose  à  son  créancier  jpowr  sûreté  de  la 

(1)  Voy.  M. Troplong  {DuManiissement,  n**  448  et  suiv.,  476  et  suiv.). — Foy.  encore^ 
dans  le  sens  de  cette  doctrine,  MM.  Delvincourt,  t.  IIl,  p.  212  (édit.  de  1819),  et 
Martou  (  Comm.  de  la  loi  belge  sur  les  hyp.,  t,  I,  n"  34  et  259),  et  les  arrêts  de  Rennes, 
24  août  1827;  de  Liège,  14  juillet  1821;  de  Bastia,  9  mai  1838,  et  de  Paris,  24  juillet 
1852  (J.  P.,  1«38,  t.  n,  p.  297;  t«53,  t.  H,  p.  293). 
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^  ûeite  {^i.  2071),  ne  serait  rien,  et  en  particulier  n'aurait  pas  le  carac- 
tère de  sûreté  qui  lui  est  assigné  par  la  loi  elle-même,  s1l  n'était  pas 
opposable  aux  tiers,  au  moins  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur 
après  la  formation  du  contrat,  puisque  celui-ci  pounait  dès  le  lende- 
main faire  disparaître  la  sûreté,  en  vendant  ou  en  hypothéquant  la* 
choie  donnée  eu  saj^ttissement.  Aussi,  non-seulement  rien  dans  la  loi 
ne  justifie  la  théorie  que  nous  indiquions  tout  à  Theure,  mais  encore 
bien  des  textes  la  contredisaient  formellement  avant  que  la  loi  récente 
sur  la  transcription  Teût^  définitivement  condamnée.  D'une  part,  en 
efiBet,  Fart.  2091 ,  dans  lequel  en  particulier  cette  théorie  cherche  sa  jus- 
tification, ne  saurait  cependant  la  fournir;  car  cet  article,  ea  disant  que 
Tantichrèse  ne  préjudicie  point  aux  droits  que  les  tiers  pourraient  avoir 
sur  1§  fonds  de  l'immeuble,  n'entend  parler  évidemment,  comme  cela 
résulte  des  articles  qui  le  précèdent,  que  des  droits  acquis  antérieure- 
ment à  la  constitution  de  l'antichrèse  ;  et  si  cet  article  ajoute  que , 
dans  le  cas  où  le  créancier  antichrésiste  aurait  sur  le  fonds  des  privi- 
lèges ou  hypothèques  légalement"*  établis  et  conservés  il  les  exercera  à 
son  ordre  comme  tout  autre  créancier,  il  dit  une  chose  fort  raisonnable 
,  eu  égard  aux  deux  droits  distincts ,  et  différant  essentiellement  par 
^^^Burs  effets  et  leur  objet,  dont  il  suppose  la  coexistence  entre  les 
^- jaains  du  même  créancier,  l'un  de.ces  deux  droits  ne  pouvant  exclure 
iF l'autre  ni  le  remplacer.  D'une  autre  paçt,  notre  doctrine,  que  l'ar- 
ticle 2091  ne  détruit  pas,  s'affirme  très -positivement,  au  contraire, 
d'abord,  comme*  on  l'a  vu,  par  l'art.  2071 ,  et,  en  outre,  par  l'art.  2072, 
qui,  en  plaçant  le  gage  et  Vantiehrèse  sous  la  dénomination  commune 
de  nantissement^  rend  commun  aussi  à  Tantichrèse  l'effet  qui  appar- 
tient incontestablement  au  gage,  et  qui  est  précisément  d'affecter  la 
cJiose  mêpie  à  la  sûreté  du  créancier;  ensuite,  parl'art.  446  du  Code  de 
commerce  :  cet  article  déclare  nuls  et  sans  effet  «  toute  hypothèque 
conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits  d'antichrèse  ou  de  nantis^ 
sèment  constitués  sur  les'  biens  du  débiteur  pour  dettes  antérieurement 
contractées,  »  lorsque  de  tels  actes  auront  été  faits  par  le  débiteur  depuis 
l'époque  déterminée  par  le  tribunal,  comme  étant  celle  de  la  cessation 
de  ses  payements  eu  dans  Içs  dix  jours  qui  auront  précédé  cette  époque; 
et  par  là  il, suppose  nécessairement  tjue  l'antichrèse  constitue  un  droit 
réel  affectant  la  chose  même,  et  qu'à  ce  litre  elle  est  opposable  aux 
tiers,  puisque  sans  cela  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'en  prononcer  la  nullité 
dans  Fintérêt  de  la  masse.  Tout  ceci  était  déjà  bien  décisif,  ce  nous  .^ 
semble;  et  en  effet,  la  réalité  de  l'antichrèse,  admise  par  la  généralité 
des  auteurs  (l),  avait  été  consacrée  formellement  par  la  Cour  de  cas- 
saticm  (2).  Mais  aujourd'hui  ce  point  semble  ne  pouvoir  même  plus' 
être  mis  en  question  ;  car  la  loi  du  23  janvier  1 855,  sur  la  transcription 

(1)  Voy.  MM.  DuFanton  (t.  VIII,  n»  5C0),  Proudhon  {De  VUsuf.,  n»  90),  Valette 
{De$  Priv.  et  Ilyp.,  n»  7  ),  Zaehàriœ  (  g  438,  n"  8),  Charlemagne  ( Encycl.  du  droit, 
V*  Antichrèse,  n*  87  ),  Mourlon  (  Comm.  (Ht,  et  prat,,  n°  228  ). 

(2)  Voy.  Cass.,  31  mars  1851  (  D.  P.,  51,  1,  65;  J.  P.,  1851,  t.  II,  p.  5;  Dev.^  51, 
1,  305).  —  Voy.  encore  Caen,  12  fév.  1853  (J.  P.,  1853,  t.  H,  p.  294). 
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en  matière  hypothécaire,  classe  Tacte  constitutif  d'antichrèse  pai^ni  les 
actes  susceptibles  d'être  transcrits  (art.  2,  n®  1).  Or  si  de  telles  con- 
ventions doivent  être  rendues  publiques  par  la  transcription,  c'est  évi- 
demment que,  loin  de  se  restreindre  entre  le  débiteur  et  le  créancier, 

•elles  softt  opposables  aux  tiers.  La  question  est  législativement  résolue. 
V.  —  22.  De  Tantichrèse  au  droit  de"  rétention,  la  transition  est 
toute  naturelle  ;  elle  n'est  que  le  passage  du  particulier  au  général  ;  car 
Tantichrèse  n*est  qu'un  cas  particulier  du  droit  de  rétention.  Nous  gé- 
néraliserons donc  la  proposition  qui  précède,  et  nous  dirons  qu'il  faut 
ajouter  aux  sûretés,  aux  causes  légitimes  de  préférence  énumérées  par 
Tart.  2094,  le  droit  de  rétention  accordé  par  la  loi  aux  créanciers  dans 
certains  cas  qu'elle  détermine.  (Art.  570,  865,  îtfl2,  1673,1749, 
1948,  2082,  2087,  2280.)  Par  là  le  possesseur  et  même  le  simple 
détenteur  d'une  chose,  actionné  en  revendication  ou  en  restitution,  est 
autorisé  à  retenir  cette  chose  jusqu'au  remboursement  des  dépenses 
qu'il  a  faites  dans  l'intérêt  de  la  chose  ou  pour  une  cause  connexe  à 
sa  détention.  La  réalité  de  ce  droit  est  contestée  comme  la  réalité  de 
Tantichrèse.  (Voy,  les  auteurs  cités.)  ÏMIais  elle  se  démontre  ici,  coname 
dans  le  cas  d'antichrèse,  par  l'objet  même  du  droit,  puisqu'il  est  évi- 

.  dent  que  si  le  droit  était  purement  personnel  et  n'existait  que  du  débi- 
teur au  créancier,  Userait,  au  gré  du  premier,  sans  eflScacité  aucune 
pour  le  second.  Nous  insistons  là -dessus,  ainsi  que  sur  la  nature, 
l'objet  et  les  effets  de  ce  droit,  dans  le  Commentaire  du  Nantissement, 

CHAPITRE  II. 

DES  PRIVILEGES. 

2095.  —  Le  privilège  est  un  droit  que  la  qualité ^ de  la  créance 
donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres  créanciers ,  même  hy- 
pothécaires. . 

SOMMAIRE. 

*         .  ; 

I.     Définition  du  privilège  :  celle  de  notre  article  est  incomplète ,  en  ce  qu'elle  no 

comprend  pas  le  privilège  résultant  de  la  constitution  expresse  du-  gage. 
lï.    Effets  du  privilège.  —  Le^^Code  diffèl-e  en  ce  point  de  la  loi  romaine,  d'après  la- 
quelle le  privilége^ne  donnait  lieu  qu'à  l'action  personn^le ,  et  par  suite  était 
:  primé  par  l'hypothèque.  —  Aujourd'hui  l'hypothèque  ne  vient  qu'après  le  pri- 
vilège. —  Développements. 
4>  m.  Exceptions. 

23.  La  loi,  par  la  définition  qu'elle  donne  ici  du  privilège,  indique 
'h  la  fois  (mais  incomplètement,  on  le  verra  tout  à  l'heure)  la  nature  et 
les  effets  de  ce  droit. 

I.-—  24.  Sous  le  premier  rapport,  il  résulte  de  notre  article  que 

le  privilège,  indépendant  de  la  convention,  a  son  principe  dans  la  qtui- 

lité^  c'est-à-dire  dans  1^  cause  de  la  créance;  puis,  en  ajoutant,  dans 

les  deux  articles  qui  suivent,  qu'entre  privilégiés  la  préférence  se  règle 

..par  les  différentes  qualités  des  privilèges,  et  que  ceux  qui  sont  dans  le 
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même  rang  sont  payés  par  concurrence,  la  loi  montre  que  la  préfé- 
rence n'est  pas  déterminée,  on  général,  par  la  priorité  de  temps;  en 

r\-  sorte  que,  pris  dans  leur  ensemble,  ces  textes  consacrent  la  définition 
de  la  loi  romaine,  suivant  laquelle  :  Privilégia  non  ex  tempore  œsti" 
numtur^  sed  ex  causa  ;  ^  si  ejusdem  tituli  fuerunt,  concurruntj  licet 
diversiiates  iemporis.  in  his  fuerinL  (L.  32,  D.  de  Reb.  auct.  jud. 
possidendis).  Toutefois,  il  y  a  ici  un  point  à  noter.  Sans  doute,  comme 
ledit  jD|qiaiât  (£015  civiles,  liv.  III,t.  I,  sect.  5,  n°  30),  dont  notre  article 
GoafiAttèla  doctrine,  le  privilège  fait  une  affectation  particulière,  qui 
donne  au  créancier  privilégié  la  chose  pour  gage,  quoiqu'il  n'y  ait  ni 
convention ,  ni  condamnation  qui  marque  expressément  cette  préfé- 
rence ;  car  elle  est  attachée  au  titre  de  la  créance,  par  la  nature  de  la 

"t      dette  et  sans  qu'on  Texprime  ;  et  c'est  ici  Tun  des  côtés  par  lesquels 

le  privilège  se  distingue  de  l'hypothèque  qui,  elle^  peut  s'établir  par 

X  convention»  Il  faut  dire  même,  encore  avec  Domat,  que  si  la  dette 

"f  n'était  pas  d'elle-même  privilégiée,  on  ne  pourrait  la  rendre  telle  par 
l'effet  d'uqe  convention.  La  Cour  de  cassation  décide  justement,  en  ce 
sens,  que  tout  privilège  doit  être  restreint  aux  cas  expressément  spéci- 
fiés par  les  actes  législatifs  qui  l'ont  établi  ;  d'où  suit  qu'un  débiteur 

jk    neipeut,  pjar  des  conventions  particulières,  et  hors  des  cas  prévus  par 

jk*  la  loi,  créer  en  faveur  de  l'un  de  ses  créanciers  un  privilège  sur  des 
sommes  qui  lui  seraient  dues  par  des  tiers,  tellement  que  ce  créancier 
puisse,  sans  être  saisi  par  un  transport  régulier  et  signifié,  exercer  sur 
/es  sommes  qui  lui  ont  été  ainsi  déléguées  un  droit  de  préférence  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  (  1  ) . 

Cependant  la  définition  de  notre  article  ne  convient  pasàtousles  pri- 
vilèges dont  les  art.  2101  et  suiv.  font  l'ènumération  ;  et  c'est  en  ceci 
d'abord  que  cette  définition  est  incomplète.  En  effet,  il  n'a  échappé  à  ; 
aucun  auteur,  et  tous  ont  fait  remarquer  qu'en  particulier  le  privilège  ' 
résultant  de  la  constitution  expresse  de  gage  (art.  2102-2®)  estindépen-  ' 
dant  de  la  qualité  de  fa  créance,  et  qu'à  la  différence  de  tous  Jçs  autres,  j 
il  a  sa  cause  et  son  principe  dans  la  convention  dès  paçties,  Ijesquelles  ^- 
peuvent  stipuler  la  constitution  de  gage  à  Toccasion  de  toutes  les; créances  ; 
quelles  qu'elles  soient.  C'est  pour  cela  que  Domat  (/oc.  cit.  au  préambule  ; 
de  la  sect.  5) ,  fidèle  à  sa  doctrine,  ne  met  pas  au  nombre  des  privilèges  i 
la  préférence  qu'a  le  créancier  sur  les  meubles  qui  lui  ont  été*  donnés,] 
en  gage  et  qui  sont  en  sa  puissance;  car,  dit-il,  cette  préférence  n'est  | 
pas  fondée  sur  la  qualité  de  la  créance,  mais  sur  la  sûreté  que  le  créan-  ♦ 
cier  a  prise  se  saisissant  du  gage.  Quelques  auteurs  font  encore  la  dis- 
tinction sous  notre  législation  actuelle,  et  M.  Persil  (2),  notdmn(ient,  dit 
qu'en  ce  cas  c'est  moins  comtne  privilégié  qu'en  vertu  du  droît  de  ré" 
tention  que  le  créancier  se  fait  payer  par  préférence  aiix  autres.  Mais 
*ll  y  a  ici  un  texte  précis  qui  place  le  gage  parmi  les  privilèges  ;  tout  ce 
qu'on  peut  dire,  c'est  que  ce  privilège  se  distingue  de  tous  le^  autres 

s 

f  (1)  C.  de  cass.,  18  mai  1831, 12  décembre  1831,  3  août  1837. 

(8)  Régime  hypothécaire,  sur  Fart.  2095,  n*  1. 
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quant  à  la  eause,  et  reste  par  là  en  dehors  de  la  définition  du  privilège 
telle  qu'elle  est  donnée  par  la  loi. 

11.  —  25.  Sous  le  second  rapport,  on  voit  que  la  loi  donne  aux  ,^ 
créanciers  privilégiés  un  droit  de  préférence  sur  les  autres  créanciers,  ' 
chirographaires  ou  hypothéciaires ,  e;t  même  4ur  les  créanciers  qui  ont 
aussi  un  privilège,  mais  dont  la  cause  est  moins  favorable,  lé  tout  ab- 
straction faite  de  la  date  des  créances  ;  et  c'est  encore  un  autre  côté  par 
lequel  le  privilège  se  distingue  de  l'hypothèque  relativement  à  laquelle 
la  priorité  de  rang  est  déterminée  par  la  pr%ité  du  temps.  Mais^'icî  en- 
core quelques  points  sont  à  noter. 

La  loi  actuelle  diffère  profondément  du  droit  romain.  Ce  n'est  pas  que, 
dans  le  droit  romain,  le  droit  des  privilégiés  entre  eux  ait  été  réglé  en 
raison  de  la  4ate  des  créances;  on  a  vu,  au  contraire,  par  le  texte  ci- 
dessus  reproduit  de  la  loi  32,  ff.  de  Reb,  auct,  jud.  possid, ,  que  la  prio- 
rité était  déterminée  par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  créance.  Mais, 
sauf  certains  cas  exceptionnels ,  comme  celui  où  le  préteur  de  deniers 
pour  payer  un  bien  obtenait,  par  la  convention,  qu'à  son  privilège  fût 
ajoutée  la  garantie  spéciale  d'une  hypothèque  (1.  7,  au  C.  qui  pot.  in 
pign.)^  et  quelques  autres  cas  encore  (1.  5  et  6,  ff.  qui  pot  inpign.)^ 
le  privilège,  en  droit  romain,  ne  donnait  lieu  qu'à  l'action  personnelle  ; 
d'où  salivait  que  les  créanciers  privilégiés  primaient  seulement  les  créan- 
ciers chirographaires;  mais  vis»à-vis  des  créanciers  hypothécaires,  qui, 
eux,  avaient  un  droit  réel,  ils  étaient  à  l'égal  des  créanciers  chirogra- 
phaires, même  antérieurs  ;  ils  avaient  sans  doute,  selon  Texpression  de 
Cujas,  le  privilegium  causœ  ^  comme  ceux-ci  avaient  le  privilegium 
temporiSj  mais  les  uns  et  les  autres  avaient  deUtorem  personali  tan- 
tum  causa  obligatum;  et  à  ce  titre  ils  le  cédaient  aux  créanciers  hypo- 
thécaires, «  optimâ  ratione,  ajoute  Cujaç,  quia  hypothecarii  creditores 
habent  hypothecariam  actionem  qu^  est  actio  in  rem,  in  quam,  ut  ait 
régula  juris,  plus  est  cautionis^  îd  est ^' plus  securitatis^  ponderis  et 
virium  quam  in  personam.  »  {Récit,  solem.^  ad  tit.  XVII,  lib.  vin,  C.  ad 
leg.  7  :  licet»)  C'est  en  ceci  que  la  loi  actuelle  diffière  du  droit  romain  : 
notre  article  nous  dit,  en  effet,  que  le  droit  résultant  du  privilège  pré- 
vaut sur  celui  des  autres  créanciers,  même  hypothécaires,  c'est-à-dire 
que,  dans  le  cas  unique  où  le  privilège  peut  se  trouver  en  conflit  avec 
l'hypothèque,  celui  où  il  s'agira  d'immeubles,  puisque  les  meubles  ne 
sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  (  troisième  côté  par  lequel  lé  privi- 
lège diffère  de  l'hypothèque),  c'est  l'hypothèque  qui  cédera  le  pas  au 
privilège. 

Par  là  notre  article  montre  que  le  privilège  est  constitutif  d'un  droit 
réel  affectant  la  chose  ;  et  à  ce  point  de.  vue  on  pourrait  lui  reprocher,  ^ 
à  cet  article*,  d'être  encore  incomplet,  en  ce  que,  en  traitant  des  effets 
des  privilèges,  il  parle  exclusivement  des  créanciers,- et  peut  ainsi  donner* 
à  penser  que  te  privilège  n'est  pas  opposable  au  tiers  acquéreur.  Mais 
il  est  suppléé  à  l'insuffisance  du  texte,  sous  ce  rapport,  par  d'autres 
dispositions  de  la  loi.  D*une  part,  si  les  privilèges  dont  il  s'agit  ici  ont  cet 
effet  considérable  de  l'emporter  même  siir  les  hypothèques,  c'est  parce 


j» 
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I 

qu'ils  constituent  eux-mêmes  des  hypothèques  privilégiées^  et  cela  ré- 

sidte  de  Tart.  21 13,  qui  veut  que,  dans  les  cas  où  les  formes  prescrites 

^^  .  pour  la  conservation  des  privilèges  n'ont  pas  été  observées,  la  créance 

reste  néanmoins  hypothécaire,  ce  qui  indique  déjà  que  le  privilège  en 

lui-même  a,  comme  THypothèque,  l'effet  dont  nous  parlons  ici;  et, 

ï        d'une  autre  part,  cela  esi formellement  exprimé  par  Fart.  2166,  qui, 

!         disant  que  les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrits  sur  un 

immeuble,  le  suivent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  annonce  bien  po- 

sitivemuE^t  que  le  privilège,  tiussi  bien  que  l'hypothèque,  est  opposable 

aux  ti^rs  acquéreurs  du  bien  qui  en  est  grevé. 

III.  —  26.  Il  iious  reste  maintenant  à  faire  observer  que  si  le  pri- 
vilège, comme  le  dit  notre  article,  prévaut  sur  Thypothèque,  cela  ne 
doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  absolu.  Cette  règle,  en  effet,  n'est 
pas  sans  exception.  Les  lois  des  5  septembre  1807  en  établissent  quel- 
ques-unes (sur  lesquelles  nous  insistons  dans  le  commentaire  de  Tart. 
2098  )  par  rapport  au  privilège  qui  appartient  au  Trésor  public,  soit  à 
raison  de  la  gestion  des  comptables  sur  les  biens  qu'ils  acquièrent  à  titre 
onéreux,  soit  sur  les  immeubles  d'un  condamné  à  raison  des  frais  de 
justice.  — '  Ajoutons,  avec  M.  Duranton,  qui  en  a  fait  la  très-juste  re- 
j^,  marque,  que  les  principes  généraux  doivent  faire  admettre  une  autre 
TC  exception  dans  tous  les  cas  où  l'hypothèque,  avec  laquelle  le  privilège 
'•  mat  en  concours,  affectait  déjà  l'immeuble  du  débiteur  même  dont  le 
fait  a  donné  naissance  au  privilège  (l)  :  telle  est  Thypothèqué  d'un  pré- 
cédent propriétaire  d'un  immeuble  par  rapport  au  privilège  du  vendeur 
de  cet  immeuble  {voy.  Fart.  2103);  telle  encore  l'hypothèque  acquise 
du  chef  du  défunt  ou  d'un  précèdent  propriétaire  sur  l'immeuble  com^ 
pris  dans  un  partage,  par  rapport  au  privilège  des  copartageants. 

I  2096-2097.  —  27.  Ces  articles,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut, 

règlent  Tordre  des  créances  privilégiées  entre  elles  ;  mais  il  est  clair  que 
nos  développements  sur  ce  sujet  si  compliqué  du  concours  et  du  clas- 
sement des  privilèges  seraient  difficilement  compris  s'ils  n'étaient  pré- 
.  cédés  de  l'énumération  des  privilèges.  L'ordre  logique  des  idées  nous 
oblige  donc  à  renvoyer  le  commentaire  des  art.  2096  et  2097  !  nous  le 
placerons  à  la  fin  de  la  troisième  section. 

2098.  —  Le  privilège,  à  raison  des  droits  du  trésor  public ,  et 
Tordre  dans  lequel  il  s'exerce ,  sont  réglés  par  les  lois  qui  les  con- 
cernent. 

Le  trésor  public  ne  peut  cependant  obtenir  de  privilège  au  préju- 
dice des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers, 

■  .  I  I     .  ..Il  I  ,1.. ..    .1.  iii.i  .        il' i.iii      ■  II. 11.  im  IM..1 

(1)  Voy.  t.  XIX,  n*  26.  —  Voy,  conf.  WL.  Valette  {Traité  desprh\  ethyp.,  n*»  11), 
Mourlon  {Examen  crit.  et  prat.,  n°  29), 
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SOltfMAXRS. 

La  mobilité  des  lois  fiscales  justifie  les  rédacteurs  du  Code  d'avoir  renvoya 
aux  lois  qui  règlent  les  privilèges  du  Trésor  public  au  lieu  d'introduire  les 
dispositions  de  ces  lois  dans  le  Code. 

II.  Mais  il  était  bon  de  poser  le  principe,  cqjnmuu  à  toutes,  qtiô  le  Trésor  ne  peut  en 

aucun  cas  obtenir  un  privilège  au  préjudice  de  droits  acquis.  —  Sens  et  limites 
de  ce  principe. 

III.  Privilège  des  douanes.  —  La  loi  qui  l'a  constitué  n'est  pas  abrogée  par  les  lois 

ultérieures,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  redeyables.  —  Il  s'étend  aux 
cautions  solidaires  des  redevables  et  affecte  1»  généralité  des  meubles  et  effets 
mobiliers,  c'est-à-dire  les  objets  sur  lesquels  la  régie  n'a  rien  à  percevoir  aussi 
bien  que  ceux  pour  lesquels  les  droits  sont  dus.  —  La  douane  est  préférée  à 
tous  autres  créanciers,  sauf  les  exceptions  établies  par  la  loi  spéciale.  —  Mair 
elle  peut  être  privée  de  son  privilège  par  suite  de  faits  impliquant  renonciation 
de  sa  part.  —  Jurisprudence. 

IV.  Privilège  de  la  régie  de  l'enregistrement  pour  les  droits  dus  à  l'occasion  des  mU" 

tations  par  décès.  —  Ce  privilège  est  l'œuvre  de  la  jurisprudence  ;  mais  il  est 
sans  base  dans  la  loi  ;  il  ne  saurait  donc  être  admis  :  l^nvoi. 

V.  Privilège  de  la  régie  des  contributions  indirectes,  —  Ce  privilège  est  en  tout  con- 

forme à  celui  de  la  douane,  et,  pas  plus  que  celui-ci,  il  n'a  été  abrogé  par  les 
lois  ultérieures,  relativement  aux  redevables.  —  Il  subsiste  donc  à  leur  égard 
et  dpit  s'exercer  dans  les  conditions  déterminées  :  développements. 

VI.  Privilège  du  Trésor  sur  les  biens  des  comptables.  —  Loi  du  5  septembre  1807,  son 

origine  et  ses  motifs.  —  Il  n'y  a  de  soumis  au  privilège  que  ceux  qui  ont  lo 
maniement  des  deniers  du  Trésor  ;  mais  tous  ceux  qui  ont  ce  maniement  y  sont 
.  astreints  bien  qu'ils  ne  soient  pas  mentionnés  dans  1^  loi  ou  ne  soient  pas  jus- 
ticiables de  la  Cour  des  comptes.  —  Le  privilège  a  lieu  :  1'  sur  les  fonds  du 
cautionnement  :  renvoi  ;  2"  sur  les  meubles  ;  il  est  général  :  déyeloppements  j 
3**  sur  les  immeubles,,  mais  il  est  limité  et  ne  s'applique  qu'aux  immeubles 
acquis  à  titre  onéreux  depuis  la  nomination  du  comptable,  soit  par  lui-oâême, 
soit  par  la  femme  môme  séparée  de  biens  :  développements. 
VIL    Privilège  pour  les  frais  de  justice  criminelle.  —  Autre  loi  du  5  septembre  1807. 
'  -r-  Étendue  du  privilège  :  le  recours  du  Trésor  n'est  que  subsidiaire  sur  les  im- 

meubles. —  Objet  du  privilège  :  il  ne  s'étend  pas  aux  amendes  ni,  à  plus  forte 
raison,  aux  indemnités  allouées  aux  parties  civiles.  —  Rang  du  privilège  :  la 
loi  indique  les  créances  qui  le  priment  ;  il  en  faut  suivre  les  indications  ;  con- 
troverse en  ce  qui  touche  les  sommes  dues  pour  la  défense  personnelle  du  con- 
damné, etc.  —  Conservation  du  privilège  :  renvoi. 

VIII.  Privilège  pour  le  recouvrement  des  contributions  directes.  —  Loi  du  12  jiovembre 

1808.  —  Elle  statue  diversement  sur  l'impôt  foncier  et  sur  les  autres  contri- 
butions directes  ;  mais  la  différence  n'est  réelle  que  par  rapport  aux  choses 
sur  lesquelles  le  privilège  peut  s'exercer  :  il  est  spécial  sur  certains  meubles 
à  l'égard  de  l'impôt  foncier,  et  général  sur  les  meubles  pour  les  autres  contri- 
butions directes.  —  En  aucun  cas,  le  privilège  ne  grève  les  immeubles  du  re- 
devable. —  La  dette  garantie  par  le  privilège  est  limitée  à  celle  de  l'impôt  de 
,  l'année  échue  et  4e  l'année  courante. — Le  privilège  s'exerce  ayawi  tout  autre, 
sauf  les  frais  de  justice. 

IX.  Privilège  pour  droits  et  amendes  en  matière  de  timbre.  —  Il  est  semblable  à  celui 

des  contributions  directes.  —  Loi  du  28  avril  1816  :  renvoi. 
Xi  ,.  De  quelques  privilèges  qui  se  rattachent  à  l'intérêt  public.  —  1"  Privilège  des 
ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  de  travaux  pour  le  compte  de  l'État  : 
.  il  ne  s'étend  pas  au  cautionnement  de  l'adjudicataire  de  travaux  ptblics;  i]f 
n'a  pas  lieu  au  profit  des  ouvriers  employés  à  des  travaux  communaux,  mais 
il  a  lieu  dans  le  cas  de  travaux  départementa\ix.  —  2"  Privilège  établi  en  fa- 
veur des  sous-traitants  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'État  à  raison 
des  fournitures  faites  au  service  de  la  guerre.  —  3°  Privilège  en  faveur  de  ceux 
qui  ont  fourni  des  fonds  pour  la  recherche  d'une  mine,  et  du  concessionnaire 
aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dessèchement  d'un  marais. 
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I.  •^--  28.  Les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  pour  le  recouvre- 
ment des  (Kvêrses  espèces  d'impôts  sont  réglés  par  des  lois  spéciales 
auxquelles  notre  article  renvoie.  Dans  les  travaux  préparatoires  faits  en 
1841,  en  vue  de  là  réforme  alors  projetée  du  régime  hypothécaire, 
quelques  Cours  émirent  le  vœu  que  toutes  ces  lois  fussent  introduites 
dans  le  Gode  I^poléon.  [Voy,  notamment  les  observations  des  Cours  de 
Grenoble  et  de  Montpellier.)  Probablement  ce  vœu  n'eût  pas  été  satis- 
fait, et  si  les  projets  de  réforme  se  fussent  réalisés,  les  réformateur 
eussent  imité  sur  ce  point  la  prudente  réserve  des  rédacteurs  du  Code 
Les  lois  fiscales  ont  un  caractère  qui  leur  est  propre.  Les  dispositions 
en  peuvent  être  fréquemment  modifiées,  car  elles  reçoivent  l'influence 
de  circonstances  diverses.  Il  est  donc,  et  il  sera  toujours  convenable 
de  les  laisser  en  dehors  d'un  code  dont  le  caractère  doit  être,  autant 
que  cela  est  possible,  la  permanence  et  l'immutabilité.  Mais  si  la  loi 
peut  procéder  ainsi  qu'elle  le  fait,  par  un  simple  renvoi,  ce  n'est  pas 
à  dire  que  le  commentateur  doive  procéder  de  la  même  manière.  Nous 

.  aUons  donc  parcourir  les  diverses  lois  relatives  aux  privilèges  du  Trésor 
pour  examiner  au  moins  les  difficultés  principales  qu'elles  ont  fait  surgir. 

II.  —  29.  Toutefois,  nous  nous  arrêterons  tout  d'abord  à  un  prin- 
cipe qui  les  domine  toutes  et  que  par  ce  motif  notre  article  lui-même 
a  cru  nécessaire  de  formuler.  C'est  l'objet  de  son  second  paragi^aphe, 
d'après  lequel  le  Trésor  public  ne  peut,  en  aucun  cas,  obtenir  de 
privilège  au  préjudice  des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers. 

i,  un  droit,  quel  qu'il  soit,  acquis  à  des  tiers  avant  la  promul- 
ïon  d'une  loi  qui  organise  un  privilège  en  faveur  du  Trésor,  n'a  pu 
?''recevoîr  aucune  atteinte  de  la  promulgation  de  cette  loi.  Le  con- 
traire eût  été  donner  à  la  loi  un  effet  rétroactif,  et  s'écarter  en  ce 
point  particulier  du  principe  de  non-rétroactivité  posé  dans  l'art.  2  du 
Code.  Au  lieu  de  cela,  le  législateur  a  voulu  faire  une  application  de  ce 
principe;  et  c'est  ce  que  dit  le  §  2  de  l'art.  2098.  Mais  il  ne  dit  rien 
de  plus.  Il  faut  donc  se  garder  d'en  conclure  que  pai'  cela  seul  que  le 
Trésor  se  trouverait  en  présence  de  créanciers  nantis  de  droits  plus 
anciens  que  ceux  qu'il  puiserait  lui-même  dans  une  loi  constitutive 
d'un  privilège  en  sa  faveur,  il  n'aurait  plus  à  invoquer  le  bénéfice  de 
cette  loi.  On  ne  pourrait  aller  jusque-là  sans  détruire  l'essence  même 
du  privilège,  sans  supposer  que,  vis-à-vis  du  Trésor,  le  privilège  n'est 
plus  ce  droit  qui  se  mesure  à  la  faveur  de  la  cause,  mais  qu'il  est,  au 
contraire,  comme  l'hypothèque,  un  droit  dans  lequel  la  préférence  se 
règle  par  la  priorité  du  temps.  Or  notre  article  ne  dit  rien  de  sem- 
blable, il  ne  contient  pas  un  mot  d'où  l'on  puisse  induire  cette  déro- 
gation à  un  principe  fondamental  en  matière  de  privilège.  Le  tribunal 
de  la  Seine  s'y  est  trompé  pourtant,  et,  par  un  jugement  du  28  mars 
1838,  il  a  refusé  au  Trésor  le  çv\\\\é^^  établi  par  la  loi  du  5  septembre 
l807  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  en  matière  répressive, 
sous  le  prétexte  que  le  condamné  ayant  été  déclaré  en  faillite  cti  1 831 , 
cinq  ans  avant  sa  condamnation,  il  y  avait  eu,  par  l'ouverture  de  la' 
faillite,  un  droit  acquis  à  la  masse,  droit  que  le  privilège  du  Trésor  ne 
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pouvait  pas  attaquer  aux  termes  de  notre  article.  Mais  cettç  décision  a 

été  justement  infirmée  (1).  '  * 

Voyons  maintenant  les  lois  constitutives  d'un  nrivilége  en  fateur  du 
Trésor  en  les  prenant  dans  leur  ordre  chronologique. 

.  III .  —  30 .  Privilège  des  douanes, — La  loi  des  6-22  août  1791,  pour 
Texécution  du  tarif  des  droits  d'entrée  et  de  sortie  dans  }es  relations  du  ^ 

royaume  avec  l'étranger,  donne  à  la  régie,  par  Tart.  ^2  du  tit.  XIII, 
«  privilège  et  préférence  à  tous  créanciers,  sur  les  meubles  et  effets 
mobiliers  des  comptables,  pour  leurs  débets,  et  sur  ceux  des  redeva-  ' 
blés,  pour  les  droits,  à  Texception  des  frais  de  justice  et  autres  privi-     ^-  '.' 
légiés,  de  ce  qui  sera  dû  pour  six  mois  du  loyer  seulement,  et  sauf  aussi     '"^-  • 
la  revendication,  dûment  formée  par  les  propriétaires,  des  marchan-* 
dises  en  nature  qi;i  seront  encore  sous  balle  et  sous  corde.  »  —  Le 
mêmie  article  ajoute  que  «  pareil  privilège  s'exercera  sur  les  immeubles 
acquis  par  les  comptables  depuis  le  commencement  de  leur  gestion.  » 
Puis  une  autre  loi  du  4  germinal  an  2,  confirmative  de  la  précédente^ 
dit  d'une  manière  plus  générale  et  plus  absolue,  dans  son  art.  4  du 
tit.  VI,  que  «  la  république  est.  préférée  à  tous  créanciers  pour  droits, 
confiscation,  amende  et  restitution  et  avec  contrainte  par  corps.  » 

31 .  Des  deux  privilèges  que  ces  textes  organisent,  Tun  sur  les  biens 
des  redevables,  l'autre  sur  ceux  des  comptables,  celui-ci  a  été  modifié         * 
par  une  loi  ultérieure  (5  septembre  1807)  dont  nous  nous  occupei^ons       9 
bientôt .  On  a  prétendu  même  que  ces  textes  ont  été  abrogés  non-seule-     ^ 
ment  par  rapport  à  ce  privilège,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  celu^.?^^''- ' 
qu'ils  consacrent  en  faveur  du  Trésor  sur  les  effets  mobiliers  des  redevdA^  ^ 
blés.  Mais  on  n'insiste  plus  sur  cette  idée  qui  était  évidemment  erronèe{2) .         A 
(Voy.  infrà^  n**  36.)  Au  surplus,  le  privilège  de  la  douane,  dont  Texis-       .« 
tence  avait  été  reconnue  déjà  par  une  lettre  du  grand  juge,  en  date  du 
4  mai  1810,  a  été  formellement  confirmé  par  la  loi  des  finances  du 
28  avril  1816.  Le  privilège  pèse  donc  incontestablement  sur  le  rede- 
vable.  On  admet  môme  qu'il  s'étend  aux  cautions  solidaires  des  rede- 
vables (3).  Et  en  eflet,  la  caution  solidaire  étant  tenue,  dans  les  prin?^ 
cipes  du  droit  commun,  des  mêmes  obligations  que  le  principal  obligé, 
il  s'ensuit  que  la  caution  d'un  redevable  devient  ainsi  redevable  elle- 
même,  et  rentre  dès  lors  dans  les  termes  mêmes  des  lois  constitutives 
du  privilège.  D'ailleurs ,  il  faut  reconnaître  que  la  garantie  du  Trésor  . 
serait  souvent  nulle  ou  à  peu  près  si  l'on  n'affectait  au  privilège  le  mo- 
bilier de  la  caution  en  même  temps  que  celui  de  l'obligé  principal  ; 
car,  dans  bien  des  circonstances,  celui-ci  n'est  qu'un  simple  consigna- 
taire  agissant  pour  un  tiers  dont  le  domicile  peut  être  à  l'étranger,  ou 
un  agent  de  transport  qui  n'attend  pour  s'éloigner  que  d'avoir  la  inar- 
chandise  à  sa  disposition. 

(1)  C.  de  Paris,  4  mars  1839  (Dalloz,  39, 2, 108).  —  Voy,  encore  Cass.,  ejuki  1809, 
et  M.  Troplong  (Priv.  et  hyp. ,  1. 1,  h"»  90). 

(2)  Voy.  Cass.,  14  mai  I8I61  Aix,  13  janv.  1823,  arr^t  maintenu,  contre  le  pourvoi 
.  dont  il  a  été  Tobjet,  par  arrôt  de  rejet  du  14  déc.  1824. 

(3)  Req.,  12  déc.  1822.  —  Foj/.  encore  Req.,  12  mai  1829. 


.TIT.    XVIIK    DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES.    ART.    2098         23 

32.  Le  privilège  de  la  douane  a,  dans  les  termes  de  la  loi,  ce  carac- 
tère fondamental  qu'il  affecte  la  généralité  des  meubles  et  effets  mobi- 
liers des  redevables.  On  a  plaidé  cependant  que  ce  privilège  devait  être 
restreint  aux  seules  marchandises  passibles  de  Tihipôt;  et  dans  une 
espèce  où  il  s'agissait  de  distribuer  le  prix  d'un  navire  saisi,  de  son 
chargement  et  du  fret,  on  a  soutenu  que  l'administration  des  douanes 
ne  pouvait  pas  être  colloquée  à  raison  de  droits  dus  par  le  propriétaire 
du  navire  pour  des  marchandises  arrivées  précédemment  et  sur  un  autre 
navire.  Comme  de  raison,  la  prétention  a  été  rejetée  (1).  Et  en  effet, 
outre  qu'elle  serait  inconciliable  avec  le  régime  des  entrepôts  et  le 
crédit  des  droits ,  elle  est  en  opposition  avec  les  termes  généraux  de  la 
loi  qui,  en  affectant  les  meubles  et  effets  mobiliers,  embrasse  nécessai-  ^ 
rement  et  les  objets  pour  lesquels  des  droits  sont  dus  à  la  régie  et  ceux 
pour  lesquels  la  régie  n'a  rien  à  percevoir. 

33.  La  douane,  selon  l'expression  de  la  loi  du  4  germinal  an  2,  est 
préférée  à  tous  autres  créanciers  à  raison  de  son  privilège.  Mais  cette 
loi  n'a  pas  abrogé  celle  du  22  août  1791,  et  conséquemment  il  faut 
faire  au  principe  les  exceptions  établies  par  cette  dernière  loi.  Ainsi  le 
privilège  de  la  douane  est  primé  par  les  frais  de  justice  et  autres  pri^- 
vilégiés^  c'est-à-dire,  comme  l'explique  M.  Troplong,  n®  34  (et  sauf  ce 
que  nous  dirons  encore  en  parlant  du  privilège  des  contributions  directes, 
infrà^  n^  53) ,  par  les  frais  funéraires,  les  frais  de  la  dernière  maladie,  les 
gages  des  serviteurs  et  les  fournitures  de  subsistances  ;  il  est  primé  aussi 
par  les  loyers  de  six  mois,  et  enfin  par  le  privilège  du  vendeur  qui  reven- 
dique les  marchandises  en  nature.  —  Mais,  en  outre,  il  faut  dire  que 
l'administration  des  douanes  perd  son  privilège  ou  s'interdit  de  l'exercer 
lorsqu'elle  fait  ou  laisse  faire  des  actes  d'où  l'on  puisse  induire  la  renon- 
ciation à  ses  droits.  Par  exemple,  des  marchandises  mises  en  entrepôt 
sont  vendues  par  celui  qui  les  avait  déposées,  et  la  vente  est  accom- 
pagnée de  déplacement,  d'apposition  de  nouvelles  marques,  de  tout 
enfin  ce  qui  en  peut  rendre  la  consommation  visible,  et  cela  en  pré- 
sence des  employés  et  sans  réclamation  aucune  de  leur  part,  il  est  clair 
que  la  régie  ne  peut  plus  exercer  son  privilège  sur  ces  marchandises  à 
raison  de  ce  qui  lui  était  dû  personnellement  par  l'ancien  proprié- 
taire (2).  Il  y  a  là  les  indices  d'une  véritable  renonciation.  Mais,  on  le 
comprend,  tout  en  ceci  dépend  des  circonstances,  et  si  les  faits  n'étaient 
pas  assez  significatifs  dans  le  sens  d'une  renonciation,  le  privilège  n'au-  ' 
rait  pas  cessé  de  rester  attaché  à  la  créance  de  la  régie.  C'est  ainsi  que 
la  livraison  partielle  de  marchandises  a  été  considérée  comme  nMm- 
pliquant  pas  suffisamment  renonciation  de  la  part  de  la  régie  à  son 
droit  de  se  faire  payer  par  privilège  de  ce  qui  lui  était  dû  sur  la  portion 
des  marchandises  non  livrées  et  restant  encore  dans  ses  magasins  (3), 


(1)  Voy.  rarrôt  déjà  cité  du  14  déc.  1824.  —  Voy.  encore  Rouen,  7  juin  1817. 

(2)  Rej.,  27  frim.  an  13. 

(3)  Cass.,3déc.  1822. 
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IV.  —  34.  Privilège  de  la  régie  de  Venregidrenimt  pour  les  droits 
dus  pour  les  mutations  par  décès.  —  Ce  privilège,  auquel  on  a  donné 
même  dans  une  circonstance  récente  le  caractère  d'un  droit  de  prélè-- 
vement,  est  exclusivement  l'œuvre  de  la  jurisprudence.  La  pensée  était 
bien  venue,  lors  de  la  discussion  du  Code  Napoléon,  de  le  classer  au 
rang  des  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles;  et 
en  effet,  les  premières  rédactions  de  Tart.  13  du  projet  (correspondant 
à  l'art.  2104  du  Code)  disaient  que  ces  privilèges  sont  :  «  1**,  2^,  3^,  le 
privilège  en  faveur  de  la  régie  des  domaines,  relativement  aux  droits  dus 
pour  lès  ouvertures  de  successions  (1).  »  Mais  la  disposition  fut  sup- 
primée dans  la  vue  de  réunir  tous  les  droits  du  Trésor  public  dans  un 
texte  général  qui  pût  se  prêter  à  toutes  les  modifications.  Or  cela  n'a 
pas  été  fait;  de  plus,  de  toutes  les  lois  postérieures  au  Code  Napoléon 
qui  ont  conféré  un  privilège  au  Trésor,  il  n'en  est  aucune  qui  lui  ait 
donné  cette  garantie  pour  l'objet  dont  il  s'agit  ici.  On  était  donc  fondé 
à  penseï^  que ,  dans  l'état  actuel  de  la  législation ,  la  régie  n'est  pas 
fondée  à  y  prétendre  (2).  Mais  la  jurisprudence  en  a  décidé  autrement. 
La  Cour  de  cassation  a  jugé^  par  un  premier  arrêt  suivi  plus  tard  de 
deux  autres  (3) ,  que  la  régie  de  l'enregistrement  a  un  privilège  pour  le, 
recouvrement  des  droits  de  mutation,  et  même  que  ce  privilège  ne  se 
borne  pas  aux  fruîfe  des  iiimieubles,  qu'il  s'étend  à  la  totalité  des  valeurs 
mobilières  et  même,  lorsque  la  régie  a  pris  inscription,  aux  immeubles 
après  le  payement  des  créances  inscrites  antérieurement.  Et  depuis,  si 
quelques  décisions,  se  tenant  dans  la  vérité  des  principes,  ont  rejeté 
cette  doctrine  (4),  il  est  vrai  de  dire  cependant  que  le  plus  grand  nombre 
suivent  Timpulsion  donnée  par  la  Cour  régulatrice,  et  admettent,  en 
faveur  de  la  régie ,  un  pri\îlége  plus  ou  moins  étendu ,  celles-ci  expri- 
mant qu'il  embrasse  avec  les  revenus  les  autres  biens  de  la  succession, 
celles-là  qu'il  ne  doit  pas  aller  au  delà  des  revenus  des  immeubles  (5), 
d'autres ,  plus  larges  que  tputes ,  déclarant  que  le  droit  de  la  régie  s'exerce 
non  pas  à  titr.e  de  privilège^  mais  plutôt  à  titre  de  prélèvement  sur  tous 


(1)  Fenet(t.  XV,  p.  30). 

(2)  C'est  l'avis  de  Tamble  (Rép.  de  Merlin,  v»  Privilège,  sect  2,  g  2,  n*»  7)  et  de 
MM.  Dalloz  (Rép  ,  1"  édit.,  V»  Enregistrement,  ch.  1,  sect.  i3,  n»  29),  Touiller  (t.  VII, 
p.  162),  Championnière  et  Rigaud  (n*  3887)  et  Mourlon  (loc.  cit.,  p.  55  et  suiv.).  — 
C'est  aussi  l'avis  que  nous  avons  exprimé  dans  le  Supplément  au  Traité  des  droits  d'en- 
registrement, n"*  547  et  suiv.  Voy.»  en  outre,  la  nouvelle  édit.  du  Rép.  de  MM.  Dalloz, 
V**  Enregistrement,  n*"  5177  et  suiv.  —  Adde  encore  une  dissertation  de  M.  G.  De- 
mante,  au  journal  le  Droit,  du  4  avril  1855,  et  dans  la  Revue  crit.,  t.  VI,  p.  295  et 
suiv. 

(3)  Voy.  Cass.,  8  déc.  1839,  1"  avril  1846,  et  Rej.,  28  juill.  1851. 

,  (4)  Foy.  notamment  un  arrêt  de  Dijon,  du  5  fév.  1848;  deux  arrêts  d'Amiens,  du 
11  juin  1853  et  18  nov.  1854  (Dev,  53,  2,  537,  et  54,  2,  47),  et  un  jugement  du  tri- 
bunal de  Caen,  du  24  déc.  1840. 

(5)  Voy.  Rouen,  18  août  1846  ;  Bordeaux,  15  fév.  1849  ;  trib.  de  Mantes,  30 juill.  1841; 
de  Castel-Sarrazin ,  31  jùill.  1844.  —  Junge  ;  Limoges,  18  juin  1808;  Paris,  25  mai 
1835. 
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les  biens  dp  la  suecession  (1).  Et  la  doctrine  fournit  ses  partisans  à  cha- 
cune de  ces  nuances  (2). 

A  nos  yeux,  tous  ces  systèmes  sont  également  inadmissibles,  et 
assurément  ils  n'auraient  pas  eu  ^occasion  de  se  produire,  si  la  loi 
consacrait  réellement  en  faveur  de  la  régie  le  privilège  sur  la  suppo- 
sition duquel  toutes  ces  théories  sont  fondées.  La  loi  n'aurait  pu  man- 
quer, en  efiTet,  d'être  assez  précise  pour  qu'on  s'entendit  au  moins  en 
ce  qui  concerne  les  biens  affectés  à  ce  privilège  qu'elle  aurait  créé. 
Nous  tirons  de  là  une  première  objection  contre  l'existence  du  privi- 
lège. Nous  en  puiserons  une  autre  dans  l'origine  qu'on  lui  assigne.  Re- 
^    marquons ,  en  effet,  que  tous  ceux  qui  Tadmettaat  ou  le  supposent  le 
font  dériver  de  la  loi  fondamentale  sur  l'enregistrement,  du  22  frimaire 
an  7.  Or,  quelle  probabilité  y  a-t-il  que  cette  loi  soit  Réellement  le 
principe  du  privilège,  quand  on  sait  que  cinq  ans  environ  après  sa  date 
les  rédacteurs  du  Code  proposaient  d'inscrire  au  rang  des  privilèges 
s'étendant  aux  meubles  et  aux  immeubles  celui  de  la  régie  des  do- 
maines relativement  aux  droits  dus  pour  les  ouvertures  de  successions. 
Evidemment,  si  le  privilège  de  la  régie  eût  été  établi  déjà  par  la  loi 
de  l'an  7,  les  rédacteurs  du  Code  n'auraient  pas  eu,  en  l'an  12,  la 
pensée  de  Tétablir  de  nouveau.  Et  maintenant  qu'on  prenne,  dans 
cette  loi  de  frimaire,  le  texte  même  d'où  le  privilège  résulterait,  et  l'on 
verra  s'il  est  possible  de  lui  donner  cette  signification.  Ce  texte  serait 
cdui  de  l'art.  32,  non  pas  de  cet  article  isolé,  car  il  ne  parle  en  au- 
cune manière  ni  de  privilège  ni  de  préférence,  mais  de  l'art.  32  rap- 
proché de  l'art.  15  dans  lequel  on  voit  que  le  droit  est  établi. sur  la 
valeur  des  biens  à  déclarer  sans  distraction  des  charges.  Mais  en  quoi 
^'"        cet  article  rapproché  de  l'art.  15,  par  lequel  la  loi  donne  à  la  régie  à 
la  fois  une  action  personnelle,  solidaire,  contre  les  cohéritiers  et  une 
action  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer,  fait-il  naître  Tidée  d'un 
privilège?  Nous  ne  saurions  le  voir.  La  loi,  dans. tout  ceci,  s'occupe 
de  deux  objets  qui  n'ont  évidemment  pas  la  moindre  corrélation  avec 
l'idée  que  l'action  de  la  régie  serait  privilégiée  :  Tun,  en  effet,  est  de 
fixer  la  valeur  sur  laquelle  le  droit  doit  être  calculé ,  et  de  là  il  est  vrai- 
ment impossible  d'induire  aucun  privilège  en  faveur  du  fisc  à  l'égard 
des  autres  créanciers  de  la  succession  ;  l'autre  est  de  créer  une  obli- 
gation solidaire  à  la  charge  des  cohéritiers  en  déterminant  la  chose 
sur  laquelle  devra  porter  l'action  de  la  régie,  ce  qui  encore  est  on  ne 
peut  plus  éloigné  de  la  pensée  d'un  privilège,  puisque  par  essence  le 
*       privilège  s'exerce  entre  créanciers.  Nous  n'insistons  pas  davantage. 
Aussi  bien  nous  avons  développé  ces  idées  ailleurs  avec  d'autres  encore 


(1)  Voy,  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Paris,  en  date  du  13  mars  1855  (Dev.,  55,  2, 161 

etsuiv.). 

(2)  La  première  opinion  est  enseignée  par  MM.  Persil  sur  Tart.  2098,  n*  24;  Gre- 
nier (t.  n,  n»  418),  et  Favard  (V  Privilège,  sect.  2,  J  2);  la  deuxième  est  soutenue 
par  M.  le  premier  président  Troplong  (  1. 1,  ni»  97  ),  et  la  troisième  a  été  présentée  par 
M.  le  premier  avocat  général  de  Labaume,  devant  la  Cour  de  Paris,  lors  des  arrêts 
cités  à  la  note  précédente. 


*    ». 


26  EXPLICATiON  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   lïl, 

qui  viennent  à  Tappui  de  la  même  doctrine  (l).  Nous  y  renvoyons  lé 
lecteur,  en  persistant  dans  cette  opinion  qu'un  nouvel  examen  a  plei- 
nement confirmée, 

V.  -^  36.  Privilège  de  la  régis  des  contributions  indirectes.  —  Les 
contributions  indirectes  tiennent,  du  décret  du  1"  germinal  an  13, 
concernant  les  droits  réunis,  etc.,  un  privilège  semblable  à  celui  des 
douanes  :  Tart.  47  de  ce  décret  est ,  en  effet  ^  la  reproduction  de 
Tart.  22,  titre  XIII  de  la  loi  des  6-22  août  1 791 ,  dont  nous  avons  donné 
le  texte.  {Voy,  n**.30.)  Ainsi,  cet  article  47  a  créé,  au  profit  du  Trésor, 
sur  les  meubles  et  effets  mobiliers  de  deux  classes  distinctes  de  débi- 
teurs, celle  des  comptables  pour  leurs  débets  et  celle  des  redevables 
pour  les  droits  par  eux  dus,  un  privilège  dont  Texercice  doit  avoir  lieit 
par  préférence  à  toute  autre  créance,  à  Texception  des  frais  de  justice, 
de  ce  qui  est  dû  pour  six  mois  de  loyer  seulement,  et  sauf  aussi  la  reven- 
dication dûment  formée  par  les  propriétaires  des  marchandises  en 
'  nature  qui  seront  encore  sous  balle  et  sous  corde. 

36.  Il  faut  rappeler  encore  ici  que  des  deux  jft'iviléges  organisés  par 
cet  article,  celui  qui  grève  les  meubles  des  comptables  a  seul  été  mo- 
difié par  la  loi  du  5  septembre  1807  dont  nous  allons  parler,  et  que 
cette  loi  n'ayant  rien  dit  des  redevables^  il  s'ensuit  que  le  privilège 
subsiste  à  leur  é^rd.  (N°  31.)  La  Cour  de  cassation  s'y  était  d'abord 
trompée,  et,  par  un  premier  arrêt  (2),  elle  ^vait  décidé  que  la  loi 
précitée  du  6  septembre  1807  a  abrogé,  par  le  retour  au  droit  com- 
mun, l'exception  limitant  l'exercice  du  privilège  dji  propriétaire,  vis- 
à-vis  de  l'administration  des  contributions  indirectes,  à  six  mois  de 
loyers,  et  en  conséquence,  que  dans  une  distribution  par  contribution, 
le  propriétaire  peut  réclamer  un  privilège,  avant  le  Trésor,  pour  la 
totalité  de  ses  loyers  échus  et  non  pas  seulement  pour  six  mois.  Mais 
cet.  arrêt  à  été,  paraît-il,  le  résultat  d'une  surprise  et  d'un  malen- 
tendu (3),  et  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  tardé  à  abandonner  sa  pre- 
mière doctrine  et  à  reconnaître  par  de  nombreux  arrêts  que  le  droit 
commun  ici  ne  fait  pas  obstacle  à  des  dispositions  exceptionnelles  avec 
lesquelles,  au  contraire,  il  doit  se  combiner,  et  que  ]^  loi  du  5  septembre 
1 807^  qui  statue  seulement  à  l'égard  des  comptables  pour  dire  que  le 
privilège  accordé  sur  leurs  biens  au  Trésor  ne  s'exerce  néanmoins 
qu^après  les  privilèges  des  art.  2101  et  2102,  n'a  pu  porter  atteinte 
qu'à  la  partie  du  décret  du  1®'  germinal  an  13  concernant  les  compta- 
bles^ en  laissant  dans  toute  sa  force  celle  qui  s'applique  aux  redevables 
dont  elle  ne  parle  pas  (4). 

37.  Donc,  vis-à-vis  des  redevables,  le  privilège  des  contributions 
indirectes  subsiste  tel  qu'il  a  été  établi  par  l'art.  47  du  décret  du 
V  germinal  an  13;^  et  dès  lors  il  devra  s'exercer  dans  les  conditions 

(1)  Voy.  sMprà,  la  note  2  de  la  page  24. 

(2)  Req.,  27  fév.  183?, 

(3)  Voy,  M.  Troplong  (Priv.  et  hyp.,  1. 1,  n°  99,  à  la  note). 

(i)  Rej.,  11  mars  1835;  Gass.,  28  août  1837,  18  fév,  1840,  la  }anv.  1841;  Rej., 
26  janv.  1852  (Dalloz,  52,  i,  55). 


ê 
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(iétenmnées  par  le-  décret  et  suivant  les  règles  exposées  déjà  à  Tocca- 
sion  du  privilège  des  douanes.  (W^  31  et  suiv.)  Ainsi,  le  privilège 
s'étendra  aux  meubles  des  cautions  solidaires, des  redevables  (1)  aussi 
Ken  qu'à  ceux  des  redevables  eux-m^mes  (n®  31)  ;  il  affectera  la  géné- 
ralité des  meubles  et  effets  mobiliers  des  débiteurs  (n*^  32),  et  il  pri- 
mera toutes  les  autres  créances,  sauf  les  exceptions  déterminées  par  la 
1(H.  (N®  33.)  Il  Sera  donc  primé  par  les  frais  de  justice  d'abord,  ensuite 
par  le  privilège  du  propriétaire,  mais  seulement  à  raison  de  ce  qui  est 
dû  à  celui-ci  pour  six  mois  de  loyers  (2),  ce  qui  d'ailleurs  devra  s'en- 
tendre des  loyers  dus  actuellement  et  abstraction  faite  de  ceux  que  le 
locataire  aurait  payés  par  anticipation  à  son  entrée  en  jouissance  (3),  et 
enfin  il  n'existera  que  sauf  le  droit  de  revendication  consacré  eh  faveur 
des  tiers  de  bonne  foi,  droit,  du  reste,  qui  pourra  s'exercer  non-seule- 
ment sur  les  inarcharidises  en  nature  sous  balle  et  sous  corde,  ainsi  que 
le  dit  Tart.  47  du  décret,  mais  encore  sur  tous  autres  objets  trouvés 
entre  les  mains  du  redevable  et  dont  le  tiers  revendiquant  établirait 
qu'il  a  la  propriété  (4). 
VI.  —  38.  Privilège  du  Trésor  sur  les  biens  des  comptables,  —  Dans 
.    les  premières  années  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code  Napoléon, 
û  arriva  que  quelques  tribunaux  méconnurent  les  privilèges  que  les 
lofs  de  tous  les  temps  avaient  accordés  aux  deniers  publics ,  sous  le 
prétexte  que  ce  Code,  en  révoquant  les  lois  antérieures,  n'avait  point 
excepté  les  lois  faites  en  faveur  du  Trésor.  Une  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  (6)  signale  cet  état  de  choses  et  s'en  plaint;  et  c'est 
avec  raison,  jHiisque  l'art.  2098,  en  disant  que  le  privilège  pour  les 
droits  du  Trésor  public  et  Tordre  dans  lequel  il  s'exerce  sont  réglés 
|r        par  les  lois  qui  les  concernent,  annonçait  de  la  manière  la  plus  expli- 
'  dte  efela  plus  nette  que  ces  lois  subsistaient  dans  toute  leur  vigueur: 
Méanîmins,  les  tribunaux  persistant  dans  leur  résistance,  il  parut  né- 
cessaire de  rendre  leur  puissance  aux  principes  établis  à  cet  égard  par 
les  lois  antérieures  au  Code  Napoléon.  De  là  la  loi  du  6  septembre  1 807 
qui,  s'inspirant  des  anciens  monuments  législatifs  (Ëdit  d'août  1669, 
Décl.  des  11  sept.  1673,  4  nov.  1680,  27  janv.  1685,  6  juill.  1689, 
2oct.  1694,  4  juin  1737,  18  mars  1738  et  janv.  1782),  a  organisé 
le  privilège  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  comptables.  Plus  tard, 
un  avis  du  conseil  d'Etat,  approuvé  le  25  février  1808,  a  étendu  le 
privilège  consacré  par  cette  loi  au  Trésor  de  la  couronne,  par  ces 
motifs  «  que  les  dépenses  nécessaires  pour  la  représentation  de  la  Sou- 
veraineté sont  des  dépensés  publiques,  toujours  à  la  charge  du  Trésor 


(1)  Cass.,l&  janv.  1841. 

(2)  Sans  y  ajouter  même  les  accessoires  dé  la  créance,  comme  les  frais  faits  par  le 
propriétaire  pour  assurer  le  payement  des  loyers,  à  moins  qu'ayant  eu  pour  résultat 
de  conserver  le  gage  de  tous  les  créanciers,  ces  frais  doivent  être  colloques  au  premier 
rang  comme  frais  de  justice.  Nancy,  13  juill.  1853  (Dalloz,  56 1  2,  68). 

(3)  Cass.,  18  fév.  1840  ;  Rej,,  26  janv.  1852. 

(4)  Req.,  19  déc  1844. 

(5)  Yoy,  Cire.  min.  du  26  fét.  1807  (Sirey,  t  VIII,  part.  2,  p.  31). 
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public,  soit  directement,  soit  indîjpectement ;  qu'ainsi  le  Trésor  de  la 
couronne  n'est,  à  proprement  parler,  qu'une  fraction  du  Trésor  public.  » 
—  Sur  ces  textes,  doux  difiScultés  se  présentent  :  l'une  de  savoir  quels 
sont  les  comptables  que  la  loi  a  ep  vue,  Fautre  de  jBxer  la  mesure  dans 

,  laquelle  les  biens  du  comptable  sont  grevés  du  privilège. 

39.  On  peut  dire ,  en  thèse  générale ,  que  les  comptables  sont 
ceux  qui,  opérant  des  recettes  et  effectuant  des  payements,  ont  le  nia- 
niement  des  deniers  du  Trésor  (1).  C'est  en  ce  sens  que  Femère,  dans 

Tancien  droit,  rangeait,  sous  la  qualification  de  comptable,  tous  ceux 
a  qui  manient  ou  qui  ont  manié  les  deniers  publics  ou  ceux  du  roi.  » 
{Dict,  de  prat,^  v°  Comptable.)  Ainsi,  on  placera  sans  difficulté^armî 
les  comptables  les  receveiu^  généraux  de  dépaitemeût,  les  receveurs 
particuliers  d'arrondissement,  les  payeurs  généraux  et  divisionnaires, 
les  payeurs  de  département,  des  ports  et  des  armées,  les  trésoriers,  les 
receveurs  et  payeurs  du  Trésor  de  la  couronne.  Tous  ces  comptables 
sont,  en  effet,  désignés  nommément,  soit  dans  la  loi  du  5  septembre 
1807  (art.  7),  soit  dans  Tavis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1808. 
Mais  on  n'y  rangera  ni  les  percepteurs  des  contributions  ni  les  fournis- 
seurs des  armées,  les  premiers  parce  qu'ils  ne  sont  que  de  simples 
collecteurs,  préposés  des  receveurs  généraux,  n'ayant  jamais  de  compte 
avec  le  Trésor,  obligés  qu'ils  sont  de  faire  leurs  versements  à  mesure 
qu'ils  perçoivent  (2),  les  autres  parce  que,  ne  recevant  des  fonds  qu'à 
titre  de  payemeiît  et  n'acceptant  ces  fonds  que  comme  payement,  ils  ne 
peuvent,  ni  de  fait  ni  de  droit,  être  considérés  comme  ayant  le  manie- 
ment de  deniers  publics,  alors  même  qu'ils  recevraient  par  anticipation, 
et  même  au  delà  de  ce  qui  leur  serait  légitimement  dû  (3). 

Mais  c'est  uniquement  parce  que,  soit  les  percepteurs,  soit  Ij 
fournisseurs  des  armées,  A'ont  pas  le  maniement  de  deniers  put|içs  ^| 
nous  ne  les  rangeons  pas  parmi  les  comptables  dans  le  sens  de  la  îol 
du  5  septembre  1807,  astreints  à  ce  titre  au  privilège  établi  par  cette 
loi;  et  ce  n'est  pas,  comme  paraît  le  supposer  M.  Troplong  (t.  I!, 
n**  430  bis)^  parce  que  ces  agents  ne  sont  pas  compris  dans  l'énuméra- 
tion  faite  dans  l'art.  7  de  la  loi  de  1807.  Nous  pensons,  au  contraire, 
que  cette  énumération,  faite  à  un  point  de  vue  particulier,  celui  de 
prescrire  certaines  mesures  propres  à  assurer  l'exercice  du  privilège, 
n'est  nullement  exclusive  et  ne  peut  avoir  pour  effet  d'exonérer  tous 
autres  comptables  qui,  ayant  un  maniement  de  deniers  publics,  se 
trouvent  par  cela  seul  dans  les  conditions  d'où  dérive  le  privilège  établi 
par  la  loi  en  faveur  du  Trésor.  Nous  ne  dirons  pas  non  plus,  avec  Tar- 
xibie  (4),  que  le  vrai  comptable  est  celui  qui,  comme  tel,  est  soumis  à 
la  juridiction  du  tribunal  établi  pour  le  jugement  des  comptes.  Justi- 

(1)  Grenier  (t.  I,  p.  626  et  suiv.),  Tarrible  {Rép,  de  Merlin,  \°  Hypothèque, ^ect.  2, 
§  3,  art.  4,  no  4),  MM.  Persil  (sur  Tart.  2111,  n"  43),  Duranton  (t.  XIX,  n«  323),  Trop- 
long  (noi30).  ' 

(2)  Voy.  Colmar^  10  juin  1820. 

(3)  Foy.  Rej.,  3  mars  18i3.  —  Voy.  encore  Paris,  i  fév.  1854  (Dalloz,  55,  2,  49)." 
(4>  Rép,  de  Merlin,  v*  Hypothèque,  sect.  2,  §  3,  art.  4,  n«  4. 
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ciable  ou  non  de  la  €our  des  comptes,  celui  qui  est  chargé  d'un  ma- 
niement quelconque  de  deniers  publics  est  nécessairement  comptable 
dans  le  sens  de  notre  loi  Et  cette  doctrine  a  été  récemment  consacrée 
par  laCourde  cassation,  qui  a  vu  dans  un  agent  comptable  des  bâtiments 
civils  en  Algérie  un  comptable  dans  le'jsens  des  dispositions  constitutives 
d'un  privilège  au  profit  du  Trésor  public,  bien  qu'un  tel  agent  ne  figure 
pas  parmi  les  comptables  désignés  dans  l'art.  7  de  la  loi  de  1807,  et 
qu'il  ne  soit  pas  directement  soubms  à  la  Cour  des  comptes  (1). 

40  •  Le  privilège  du  Trésor  public  a  lieu  sur  tous  les  biens  meublas 
des  comptables,  sur  les  fonds  de  cautionnement  et  sur  certains  immeur 
blés.  j^L.  6  septembre  1807,  art.  3  et  4.)  —  En  ce  qui  touche  le  cau- 
tionnement, il  conviendra  de  nous  en  occuper  à  l'occasion  de  la  règle 
générale  posée  dans  le  n**  7  de  l'art.  2102.  (Voy.  infrà,  au  commen- 
taire de  cet  article.)  Mais  nous  avons  à  insister  ici,  et  distinctement,  sur 
les  meubles  et  sur  les  immeubles. 

41.  Quant  aux  meubles  d'abord,  le  privilège  qui  les  affecte  au 
profit  du  Trésor  public  est  on  ne  peut  plus  général.  Il  est  primé  par 
d'autres  privilèges,  car  la  loi  spéciale  le  place  après  les  privilèges  géné- 
raux et  particuliers  énoncés  aux  art.  2101  et  2102  Code  Napoléon. 
r  .  i^.  5  septembre  1807,  art.  2.)  Mais  en  ce  qui  concerne  son  étendue, 
y  est  aussi  complet  que  possible  sur  les  meubles  :  la  loi  dit,  en  effet, 
par  son  art.  2,  qu'il  a  lieu  sur  tous  les  biens  meubles  des  comptables. 
Elle  veut,  en  outre,  par  le  même  article,  que  le  privilège  ait  lieu, 
même  à  regard  des  femmes  séparées  de  bi/snSy  pour  les  meubles  trouvés 
dans  les  maisons  d'habitation  du  mari^  à  moins  qu'elles  ne  justifient 
,  légalement  que  lesdits  meubles  leur  sont  échus  de  leur  chef,  ou  que 
I  Jes  deniers  employés  à  Tacquisition  leur  appartenaient.  Dans  tout  ceci, 
en^^t,  il  convient  d'apporter  une  juste  mesure,  et  il  ne  faut  donner  ' 
trop  ni  trop  peu  à  l'interprétation  de  la  loi.  Ainsi,  d'une  part,  le  pri- 
ilége  a  lieu ,  même  à  l'égard  de  la  femme  séparée  de  biens ,  pour  les 
meubles  trouvés  dans  les  maisons  d'fiabitation  dumari.  Nous  concluons 
de  là  que  le  privilège  n'aurait  pas  lieu  pour  les  meubles  que  la  femme 
aurait  achetés  en  son  nom  et  qu'elle  aurait  déposés  ailleurs  que  dans 
la  maison  d'habitation  de  son  mari,  sauf,  dans  ce  cas,  à  l'administra- 
tion à  faire  tomber  la  présomption  de  propriété  qui  milite  en  faveur 
de  la  femme  et  fait  obstacle  à  l'exercice  du  privilège  du  Trésor.  Mais 
nous  n'en  concluons  pas  que  Vhabitation  du  mari  doive  s'entendre 
exclusivement  de  la  maison  qu'il  habite  réellement.  Ainsi,  telle  maison 
appartient  à  la  femme  séparée  de  biens  ou  a  été  louée  en  son  nom,  le 
mari  ne  l'habite  pas  en  fait,  mais  il  a  le  droit  de  l'habiter;  cela  suffit  : 
et  si  des  meubles  sont  trouvés  dans  cette  maison,  le  Trésor  y  pourra 
exercer  son  privilège,  non  moins  que  sur  ceux  qui  se  trouveraient  dans 
la  maison  réellement  habitée  par  le  comptable  (2).  Au  fond,  cela 
s'induit,  d'ailleurs,  du  texte  même  de  la  loi  :  ce  n'est  pas  sans  raison 


t 


(1)  Beq..  5  mars  1855  (Dalloz,  55,  i^  251). 

(2)  Conf.  MM.  PersU  (snr  Tart.  20^8),  Dupanton  (t.  XIX,  n»  234). 
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qu'en  st^tu^nt  ainsi  qu'i^Ie  Fa  fait,  elle  a  parlé  au  pluriel  des  maisons 
d'habitation  du  mari.  — ^  D'une  autre  part,  le  privilège  n'a  lieu,  même 
à  regard  de  la  femme  séparée  de  biens,  que  sous  la  réserve,  en  faveur 
de  celle-ci,  de  prouver  légalemeqt  que  les  meubles  lui  appartiennent. 
Nous  n'en  concluons  pas  qu'il  faille  nécessairement  que  la  femme  soit 
séflarée  de  bien^  pour  qu'elle  soit  admise  à  jouir  de  la  réserve  faite  par 
la  loi,  c'est-à-dire  à  prouver  sa  propriété-  Sans  doute  la  femme  non 
séparée  parviendra  bien  plus  difficilement  que  la  femme  séparée  à 
fîûre  la  preuve  relativement  à  des  meubles  qui  se  trouvent  confondus 
avec  ceux  de  son  mari,  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  n'a  parlé  que  de  la 
femme  séparée.  Mais  enfin,  elle  pourra  peut-être  faire  cette  preiWe,  et 
il  est  clair  que  la  1<m  n'a  pas  pu  vouloir  lui  interdire  même  de  le 
tenter  (1).  , 

l  42.  Par  rapport  aux  immeubles ,  le  privilège  du  Trésor  n'est  pas ,  â 
s'en  faut  de  beaucoup,  général  comme  par  rapport  aux  meubles.  Il  est 
limité  :  1**  aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  les  comptables  jpos- 
térieurement  à  leur  nomination;  2®  à  ceux  acquis  au  même  titre,  èl 
depuis  cette  nomination,  par  leur  femme  même  séparée  de. biens,  à 
l'exception  toutefois  des  acquisitions  à  titre  onéreux  faites  par  les  fem- 
mes lorsqu'il  sera  légalement  justifié  que  lés  deniers  employés  à  l'ac- 
quisition leur  appartenaient.  (Art.  4.)  Ainsi  les  immeubles  qui  appar- 
tenaient au  comptable  avant  sa  nomination  sont  affranchis  du  privilège  ; 
le  Trésor  n'a  sur  ces  immeubles  qu'une  hypothèque  légale  dans  les  termes 
des  art.  2121  et  2134.  [Voy,  Comm.  de  ces  articles  et  l'art.  6  de  la  loi 
du  5  sept.  1 807.)  —  D'ailleurs  le  privilège  lui-même  tel  qu'il  est  établi 
par  la  loi  se  conserve  par  les  moyens  indiqués  aux  art.  2106-2113 
(ce  que  nous  expliquons  en  comni^tant  ces  articles)  ;  et,  en  aucun  cas, . 
il  ne  peut  prèjudicer  :  1®  aux  créanciers  désignés  dans  l'art*  2103  du 
Code  Napoléon ,  lorsqu'ils  ont  rempli  les  conditions  prescrites  pour 
obtenir  privilège;  2°  aux  créanciers  désignés  aux  art.  2101,  2104  et 
2106,  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  de  ces  articles;  3*^  aux  créan- 
ciers du  précèdent  propriétaire  qui  auraient,  sur  le  bien  acquis,  des 
hypothèques  légales  indépendamment  de  l'inscription  ou  toute  autre 
hypothèque  valablement  inscrite.  (Art.  6.) 

Telle  est  la  loi  :  ici  encore  il  ne  faut  donner  ni  trop  ni  trop  peu  à  Tin- 
terprètation.  ^  ,-''"' 

Ainsi,  les  immeublesv  grevés  du  privilège  sont  ceux  qui  ont  été 
'  acquis  à  titre  onéreux^  parce  que  la  loi  suppose  que  l'acquisition  a  été 
ou  a  pu  être  faite  avec  les  deniers  de  l'Etat.  Donc,  le  privilège  ne 
pèsera  pas  sur  l'immeuble  acquis  à  titre  gratuit  ou  provenant  d'un 
échange  fait  sans  soulte  ni  retour  à  la  charge  du  (comptable;  mais  au 
contraire  il  pèsera  sur  les  immeubles  qui  procéderaient  d'une  libéra- 
lité avec  charges,  si  les  charges  sont  telles  qu'elles  puissent  être  consi- 
dérées comme  constitutives  d'un  prix  (2). 
^  ■  ■      '  ■■  ''     '      ■■  ■       '  ■■    ■  "        .,-.,„■■■  —  ■  ■ 

(1)  Conf.  MM.  Persil  [loc.  cit),  Dajloz  (v*  Priv.  et  hyp.,  chap.  1^  sect.  2,  art.  3, 

(2)  Req.,  5  mars  1855  (Dev.,  55, 1,  251;  Dali, .55, 1, 127). 
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Ainsi  encore,  le  privilège  atteint  non-seulement  Timmeuble  acquis 
par  le  comptable  lui-même,  d^s  les  conditions  déterminées,  mais 
encore  celui  que  sa  femme,  même  séparée  de  biens,  aurait  pu  acquérir  : 
la  femme  est  en  ceci,  aux  yeux  de  la  Joi,  une  personne  interposée  ;  et 
comme  la  loi  suppose  que  Tacquisition,  faite  en  apparence  par  la 
femme,  est  en  réalité  pour  son  mari,  elle  veut,  sauf  la  preuve  contraire 
qu'elle  réserve  à  la  femme,  que  Timmeuble  acquis  demeure  grevé  du. 
privilège.  La  loi  ne  parle  que  de  la  femme.  Donc  la  présomption  ne 
pourra  être  opposée  qu'à  elle  ;  et  si  un  immeuble  était  acquis  par  tout 

;  autre,  par  le  fils  du  comptable,  par  exemple,  par  son  père,  par  un 
proche  parent,  le  bien  acquis  resterait  entre  les  mains  de  Tacquér^r 

j  exempt  du  privilège.  Mais  pourtant  si  l'acquéreur  n'a  été  que  le  prête- 
nom  du  comptable,  si,  en  réalité,  l'immeuble  a  été  acquis  pour  celui-<5Î, 
il  faudra  bien  que  la  fraude  soit  déjouée  et  que  lajoi  ait  son  effet  (l)  : 
seulement,  comme,  à  l'inverse  du  cas  précédent,  la  présomption  ici 

f         est  en  faveur  de  raequéreur,  ce  sera  au  Trésor  qu'incombera  la  charge 
de  la  preuve,  et  il  n'aura  son  privilège  sur  l'immeuble  acquis  qu'autant 
que  l'interposition  de  personne  et  la  fraude  seront  établies. 
Ainsi  enfin,  le  privilège  porte  seulement  sur  les  immeubles  acquis 

1^**'  dqmis  la  nomination  du  comptable;  car  les  acquisitions  antérieures  ne 
peuvent  pas  avoir  été  faites  avec  les  fonds  de  l'Etat.  Donc  le  privilège 
du  Trésor  ne  s'étendra  pas  à  Fimmeuble  que  le  comptable  aurait  payé 
^rès  sa  nomination,  si,  en  fait,  il  l'avait  acquis  avant  d'être  nommé.  Car 
d'une  part  la  vente  est  parfaite  entre  les  parties  dès  qu'on  est  convenu 
de  la  chose  et  du  prix,  et  la  propriété  est  acquise  quoique  le  prix  n'ait 
pas  encore  été  payé  (Code  Nap. ,  art.  X  583);  et,  d'une  autre  part,  la  pré- 

I  .somption  de  la  loi  i\e  saurait  s'élever  au  même  degré  contre  celui  qui, 
^aiit  «^cquis  avant  d'être  comptable,  peut-être  avant  de  savoir  qu'il 

^  '  Aê  deviendrait,  a  dû  se  fier  à  ses  propres  ressources  pour  solder  le 
prix  de  son  acquisition  (2).  Mais,  au  contraire  j  le  privilège  du  Trésor 
grèverait  l'immeuble  acquis,  si  l'acquisition  même  se  plaçait  entre  la 
nomination  du  comptable  et  son  entrée  en  fonctions,  le  prix  fut-il  payé 

I  mêmeavant  Tènfrèe  en  fonctions .  C'est  l'opinion  à  peu  près  unanime  (3)  ; 

i  M.  Mourlon,  cependant,  y  voit  de  la  difficulté,  et  il  reprend  assez  vive- 

ment les  auteurs  pour  l'avoir  admise  (4).  A  ses  yeux,  l'établissement 
du  privilège  est  subordonné  à  trois  conditions  ;  Tacquisition  à  titre 
onéreux,  ^acquisition  postérieure  à  la  nomination,  et  l'acquisition  par 
un  comptable.  Or,  dit-il,  si  les  deux  premières  conditions  se  réalisent 

*        ici,  la  troisième  fait  défaut,  car  le  titre  de  cowî^^aWe  est  par  essence 

à      subordonné  à  la  perception  des  fonds  de  l'Etat,  ce^  qui  n'a  pas  lieu  dans 

l'espèce  supposée,  M.  Mourlon  se  trompe;  et  il  y  a  quelque  subtilité, 

ce  nous  semble,  à  séparer  ainsi  le  titre  et  l'exercice  de  la  fonction.  11 


«I 


(4)  Limogés,  22  juin  1808.  --  Conf.  MM.  Troplong  (n*  92),  Persil. (art.  2098,  n*  6). 
'  (2)  Foy.  M.  Troplong  {loc,  cit.).  —  Junge  MM.  Persil  (sur  rart;2098,  n»9),  Dalloz 
{loccU,).  . 

(3)  Voff,  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 

(4)  £a«wwe»  cri^  c/prql.,  n*  45. 
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faut  difie,  au  contraire,  que  c'est  le  titre  même  qui  constitue  le  fonc- 
tionnaire. Et  comme,  une  fois  nommé,  oa  est  notaire  même  avant  d'a- 
voir instrumenté,  juge  avant  d'avoir  jugé,  avoué  avant  d'avoir  postulé, 
avocat  avant  d'avoir  donné  son  premier  avis  ou  plaidé  sa  première 
cause,  de  même,  une  fois  nommé,  on  est  receveur  général  ou  particulier, 
même  avant  d'avoir  pris  possession  de  sa  recette.  Il  y  a,  d'ailleurs,  si 
peu  d'intervalle  entre  la  nomination  et  l'entrée  en  fonctions,  que  la  pré- 
somption de  la  loi  peut  bien  militer  contre  celui  qui  est  nommé  et  qui 
ne  gère  pas  encore  tout  comme  elle  milite  contre  le  comptable  en  exer- 
cice ;  et  il  y  a  un  véritable  intérêt  à  ce  qu'elle  milite  contre  lui,  car  qui 
assure  que  celui  qui  choisit  le  moment  où  il  vient  d'être  nommé  pour 
acquérir,  n'a  pas  payé  à  Taide  d'un  emprunt  fait  dans  la  pensée  de 
rembourser  avec  ces  fonds  de  TEtat  qu'il  ne  perçoit  pas  encore  au- 
jourd'hui, mais  qu'il  est  assuré  de  percevoir  demain? 

VIL  --^  43.  Privilège  peur  les  frais  de  justice  criminelle,  —  Une 
autre  loi  rendue  aussi  le  5  septembre  1 807,  à  la  même  date  par  consé- 
quent que  la  précédente,  organise  le  mode  de  recouvrement  des  frais 
de  justice  au  profit  du  Trésor  public,  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle et  de  police.  Aux  termes  de  cette  loi,  le  Trésor  public  a  un  privi- 
lège général  sur  les  meubles  et  effets  mobiliers  du  condamné,  lequel 
privilège  ne  s'exerce  néanmoins  qu'après  les  privilèges  désignés  aux 
art.  2101  et  2102  du  Code  Napoléon,  et  les  sommes  dues  pour  la  dé- 
fense personnelle  du  condamné  (art.*2)  ;  le  privilège  porte  ensuite  sur 
les  immeubles;  mais  il  n'a  lieu  qu'à  la  charge  de  l'inscription,  dans  les 
deux  mois  à  dater  de  la  condamnation,  passé  lequel  délai  les  droits  du 
Trésor  nes'exercerontqu'en  conformité  de  l'art. 2113  duCodeNapoléon; 
et  il  ne  vient  qu'après:  1®  les  privilèges  des  art.  2101  et  2103;  2^  les 
hypothèques  légales  antérieures  au  mandat  d'arrêt  ou  au  jugement  de 
condamnation  ;  3®  les  autres  hypothèques  en  tant  que  lès  créances  au-  '^ 
ront  été  inscrites  avant  le  privilège  du  Trésor,  et  résulteront  d'actes 
ayant  date  certaine  antérieure  auxdits  mandat  d'arrêt  ou  jugement  ; 
4®  enfin,  les  sommes  dues  pour  la  défense  personnelle  du  condamné. 
(Art.  3  et  4.)  Sur  quoi  quatre  points  sont  à  considérer  :  l'étendue  du 
privilège,  son  objet,  son  rang,  et  sa  coYiservation  sur  les  immeubles. 

44 .  —  La  loi  affecte  distinctement  au  privilège  du  Trésor  les  meubles 
et  les  immeubles  du  condamné.  Mais  le 'recours  du  Trésor  sur  les  im- 
meubles n'est  que  subsidiaire.  Les  créanciers  de  l'art.  2101,  dont  lé 
privilège  s'étend  aussi  aux  meubles  et  aux  immeubles  (art.  2104) ,  ne 
l'exercent  sur  les  immeubles  quesubsidiairement  (art.  2105).  11  répu- 
gnerait assui'ément  que  le  privilège  du  Trésor,  moins  favorable  que 
celui  de  ces  créanciers,  fût  traité  cependant  plus  favorablement  sous  ce 
rapport.  On  a,  d'ailleurs,  fait*remarquer  très-justement  que  l'intention 
du  législateur  s'est  manifestée  très-nettement  en  ce  sens  dans  les  dis- 
cussions qui  ont  précédé  l'art.  2104  du  Code  Napoléon  (1).  Cet  ar-  ^ 

(1)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2104,  n»  1),  Maleville  (t.  IV,  p.  255>,  Dalioz  {toc.  cit., 
n*  12  ),  Troplong  { H»  U  ter). 
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ticle,  en  effet^  mentionnait  dans  sa  rédaction  primitive  le  privilège  du 
Trésor  public,  à  côté  de  celui  des  créances  de  Tart.  2101 ,  comme  de- 
vant s'étendre  aux  meubles  et  aux  immeubles  ;  en  sorte  que,  lorsque 
Fart.  2106  venait  ensuite  (^éclater  que'to  recours  ne  serait  que  subsi- 
diaire sur  les  immeubles,  il  faisait  une  déclaration  commune  au  privi- 
lège du  Trésor  et  à  celui  des  créanciers  de  Tart.  2101 .  A  la  vérité,  le 
privilège  du  Trésor  a  cessé  de  figurer  dans  l'art.  2104  ;  mais  la  pensée 
des  rédacteurs  de  la  loi  subsiste  dans  toute  sa  force  au  point  de  vue 
dont  il  s'agit  ici,  car  on  sait  que  le  retranchement,  absolimient 
étranger  à  ce  point  de  vue,  n'a  été  fait  que  dans  le  but  de  réunir  tous 
les  droits  du  Trésor  public  dans  un  texte  général.  (  Voy.  suprà^  n®  34 .) 
Ces  idées  paraissent  avoir  été  contestées  devant  la  Cour  de  Nancy, 
mais  sans  succès,  car  la  prétention  de  l'administration  a  été  repoussée 
tout  chine  vùix^  selon  l'expression  de  M.  Troplong,  par  un  arrêt  du 
12  juillet  1834,  qui,  ayant  été  déféré  ensuiteà  la  Cour  de  cassation,  a 
été  suivi  d'un  arrêt  de  rejet  par  lequel  il  es*  décidé  que  le  privilège  du 
Trésor  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  s'exerce  de  la  même 
manière  que  ceux  de  l'art.  2101  ;  et,  en  conséquence,  que  le  Trésor  ne 
peut  recourir  sur  les  immeubles  du  débiteur  qu'autant  qu'il  n'a  pas 
négligé  de  faire  valoir  son  privilège  sur  le  mobilier  (l). 

45.  —  Le  privilège  a  pour  objet,  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
les  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police. 
Ce  n'est  donc  que  pour  les  frais  exposés  que  le  privilège  est  établi  ;  et, 
par  suite,  il  ne  faut  pas  l'étendre  aux  amendes  prononcées  contre  le 
condamné.  La  créance  du  Trésor,  pour  cet  objet,  sera  garantie  par 
une  hypothèque  judiciaire,  car  elle  est  née  d'un  jugement,  ce  qui  la 
place  sous  le  principe  posé  par  l'art.  21 23  duCode  Napoléon  (2).  Mais  de 
privilège,  soit  sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  il  n'en  peut  être 
question,  puisquéles  amendes  aujourd'hui  constituent  des  peines,  non 
des  frais,  et  que  les  termes  delà  loi  excluent  l'idée  que  le  privilège  ait 
pour  objet  autre  chose  que  les  frais  (3).  A  plus  forte  raison  le  privilège 
ne  s'ètendra-t-il  pas  aux  indemnités  qui  peuvent  être  allouées  aux  par- 
ties civiles.  Il  en  eût  pu  être  autrement,  sous  la  loi  du  1 8  germ.  an  7,  re- 
lativement au  remboursement  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle, 
parce  queTart.  5  de  cette  loi  disposait  que  ces  indemnités  seraient 
prises  sur  les  biens  des  condamnés,  avant  les  frais  adjugés  à  la  RépfUr 
blique.  Mus  cette  loi  a  été  abrogée  en  ce  point  par  celle  du  5  pluviôse 
an  1 3 ,  qui ,  au  contraire ,  met  les  parties  civiles  dans  cette  position 
d'acquitter  elles-mêmes  ou  de  rembourser  les  frais  de  poursuite,  sauf 
leur  recours  contre  les  condamnés.  Elles  ne  peuvent  donc  prétendre  à 
être  colloquées,|K>urles  indemnités,  avant  les  frais  adjugés  au  Trésor 


(1)  ReJ.,  22  août  1836  (/.  du  P.,  à  sa  date;  Dev.,  36,  1,  625;  Dali.,  36,  1,  44^). 

(2)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n«  236)  et  Mourlon  {Examen  criL  et  prat., 

(3)  Req.,  7  mai  1816;  Paris,  3  ^ct.  an  12;  Rouen,  13  oct.  1806.  -i-.Conf.  Grenier 
(t.  n,  n»  416)  et  MM.  Perçil  {set.  2098,  n°  2a),  Dallez  Voc.  cit„  n«  9)  Troplong ( n-^S 

ter). 
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sur  les  immeubles,  se  conserve  par  l'inscription,  d'après  l'art.  3  de  la 
loi  du  5  septembre  1807.  Mais  nous  renvoyons  k  nous  expliquer  sur 
ce  point  aux  art.  2106  et  suivants,  où  il  est  traité  d'une  manière  gé- 
nérale de  la  conservation  des  privilèges. 

VIII.  —  50.  Privilège  pour  le  recouvrement  des  contributions  di- 
rectes. —  La  loi  du  1  !  brumaire  an  7,  concernant  le  régime  hypothé- 
caire ,  accordait  à  l'Etat  un  privilège  sur  les  immeubles  pour  une  année 
échue  et  l'année  courante  de  la  contribution  foncière.  Mais  cette  loi,  ' 
comme  quelques  autres  qui  l'ont  précédée,  était  partielle;  elle  ne 
.touchât  qu'à  un  seul  objet  des 'contributions  directes,  en  sorte  que  sur 
les  autres  la  jurisprudence  se  faisait  remarquer  par  son  incertitude  et 
ses  fluctuations.  La  loi  du  1 2  novembre  1 808  a  fait  cesser  cet  état  de 
choses  en  établissant  le  privilège  du  Trésor  d'une  manière  plus  géné- 
rale. Dans  cette  vue,  la  loi  fait  deux  classes  des  contributions  directes, 
l'une  qui  comprend  la  contribution  foncière,  l'autre  qui  embrasse  la 
contribution  mobilière,  celle  des  portes  et  fenêtres,  celle  des  patentes 
et  tout  autre  contribution  directe  et  personnelle.  Toutefois  il  n'existe 
réellement  de  différence  entre  les  deux  classes  qu'au  point  de  vue  des 
choses  sur  lesquelles  porte  le  privilège  attribué  au  Trésor.  Quant  à  la 
contribution  foncière,  le  privilège  s'exerce  sur  les  récoltes,  les  fruits, 
loyers  et  revenus  des  biens  immeubles  sujets  à  contribution  ;  quant 
aux  auti'es  contributions  directes,  le  privilège  s'exerce  siu'  tous  les 
meubles  et  autres  effets  mobiliers  appartenant  aux  redevables,  en  quel- 
que lieu  qu'ils  se  trouvent.  (Art.  1*'.)  Ainsi,  le  privilège  est  général  sur 
tous  les  meubles  dans  cette  dernière  classe,  et  il  est  particulier  sur 
certains  meubles  dans  la  première.  Et  il  y  a  de  plus  ceci  à  noter  que, 
tandis  que  pour  que  le  privilège  du  Trésor  puisse  s'exercer  en  ce  qui 
touche  la  première  classe,  il  faut,  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
que  les  meubles  appartiennent  encore  au  redevable  et  n'aient  pas  cessé 
de  lui  appartenir  (l)  ;  au  contraire,  dans  la  seconde  classe,  le  privilège 
confère  au  Trésor  une  sorte  de  droit  de  suite,  sinon  sur  l'immeuble 
même  (voy.  le  n"  suivant),  au  moins  sur  le  produit,  droit  qui  permet 
an  Trésor  de  recouvrer  l'impôt  de  la  contribution  foncière,  même  entre 
les  mains  du  tiers  acquéreur  auquel  aurait  été  vendu  l'immeuble  dont 
les  revenus  et  les  fruits  sont  affectés  au  privilège  (2) . 

51 .  Mais,  sur  tous  les  autres  points,  il  y  a  similitude  parfaite  entre 
le  privilège  créé  pour  le  l'i^couvrement  des  contributions  de  la  pre- 
mière catégorie  et  celui  de  la  seconde.  Ainsi,  l'un  pas  plus  que 
l'autre^n'affecte  les  immeubles  des  redevables.  La  loi,  d'abord,  ne 
dit  ^/BÊÊuttl^t  ni  implicitement  que  les  immeubles  sont  grevés 
du  privilège";  ensuite  l'exposé  des  motifs  dont  elle  a  été  précédée  dit 
précisément  le  contraire,  a  Le  gouvernement,  a  dit  M.  Jaubert,  a 
voulu  établir  des  règles  qui,  eu  même  temps  qu'elles  seraient  claires  et 
précises,  n'entialnasscnt  quii  les  formes  les  pfus  simples  et  les  moins 

,  (1)  C»ss.,  17  août  IHl  (Dali.,  47, 1, 311;  Dev.,  â7,  i, SSi;/. P.,  1847,  t  II,  p.  SW), 

(2)  Bbii.,  6 juin.  ]  85Î  (Dev,,  5!,  1,  B34  ;  /.  P.,  185Ï,  t.  It,  p.  377  ;  D»llO!,  Sî,  1, 16S). 
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dommageables  pour  les  débiteurs  et  les  tiers.  C'est  dans  cQtte  vue  que 
le  projet  rejette  toute  idée  de  privilège  sur  les  immeuble'^.  Il  pourrait 
y  avoir  du  danger  à  laisser  aux  percepteurs  la  faculté  de  vexer  les  rede- 
vables, en  intentant  des  procédures  en  expropriation  forcée,  ce  qui 
pourrait  arriver  si  le  privilège  s'étendait  sur  les  immeubles.  Ainsi,  un 
des  points  fondamentaux  du  projet,  c'est  que  le  privilège  ne  s'étendra 
pas  sur  les  immeubles.  »  On  trouve  bien  dans  un  jugement  du  tribunal 
de  Rouen,  en  date  du  23  mai  1851  (1),  quelques  expressions  qui  vont 
contre  ce  principe;  mais  il  n'y  a  pas  de  controverse  possible  sur  ce  point  : 
Taffranchissement  des  inmieubles  est  admis  sans  difficulté  (2).  Toute- 
fois, le  privilège  ainsi  limité  ne  préjudicie  pas  aux  autres  droits  que  le 
TVésor  pourrait  exercer  sur  les  biens  des  redevables  comme  tout  autre 
créancier.  (Art.  3.) 

52.  *be  même  encore,  il  y  a  similitude  parfaite  quant  à  l'objet  du 
privilège.  Pour  la  contribution  foncière  comme  pour  les  autres  contri- 
butions directes ,  la  créance  garantie  par  le  privilège  est  l'impôt  de 
l'année  échue  et  de  l'année  courante  :  ainsi,  deux  années  et  rien  de 
plus  ;  assurer  par  un  privilège  la  dette  de  l'impôt  pour  une  plus  longue 
durée,  c'eût  été  entraver  les  transactions. 

53.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  rang  dii  privilège.  Soit 
qu'il  ait  pour  objet  l'impôt  foncier,  soit  qu'il  ait  pour  objet  les  autres 
contributions  directes,  le  privilège,  dans  les  termes  de  la  loi  d» 
12  novembre  1808,  s'exerce  avant  tout  autre,  (Art.  1*"^.)  Ce  degré  de 
préférence  accordé  au  privilège  a  fait  que  la  loi,  en  ce  poipt,  a  été 

*  taxée  d'exagération  (3).  Toutefois  la  disposition  pourrait  s'expliquer 
par  une  considération  particulière  tirée  du  rapport  fait  au  corps  légis- 
latif par  M.  de  Montesquiou,  président  de  la  commission  des  finances. 
«  Les  biens  que  nous  possédons,  a-t-il  dit,  n'appartiennent  pas  à 
l'Etat;  mais  nous  devons  une  portion  de  leur  revenu  pour  nous  assurer 
la  jouissance  du  reste.  »  A  ce  point  de  vue,  on  peut  dire  que  l'impôt  est 
la  représentation  de  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose,  ce  qui 
expliquerait,  comme  on  le>erra  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102, 
le  degré  de  préférence  dont  il  jouit  (4).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  et  quel- 
que absolues  que  soient  les  expressions  de  la  loi  du  1 2  novembre  1 808, 
on  devra  toujours  faire  passer  avant  le  privilège  consacré  par  cette  loi 
les  frais  de  justice  (art.  2101  C.  Nap.),  c'est-à-dire  ici  les  frais  de  vente 
faits  pour  arriver  à  la  réalisation  du  gage,  et  les  frais  de  distribution  par 
contribution,  tous  frais  qui  constituent  moins  un  privilège  qu'un  pré* 
lèvement.  (G.  pr.,  art  667  et  662)  (5). 


(1)  C'est  le  jugement  à  roccasion  duquel  a  été  rendu  l'arrêt  cité  à  la  note  précé- 
dente. Le  texte  en  est  rapporté  dans  les  recueils,  avec  celui  de  l'arrêt  de  rejet  du 
6  juillet  1852. 

(2)  Voy.  Ord,  en  C.  d'État,  des  23  juin  1819  et  19  mars  1820.— Foy.  aussi  MM.  Persil 
(art.  2098,  n»  27),  Duranton  (t.  XIX,  n»  230),  Dallo«(/oc.  cit.,  ri*  2),  Troplong  (n»  96). 

(3)  Voy,  M.  Troplong  (n«  83,  63  et  96). 

(4)  Voy.  M.  Valette  (i)è«  Priv.  et  Hyp.,  n?  101). 

(5)  Voy.  BIM.  Duranton  (t.  XIX,  n»  231)  et  Troplong  (n»  33). 
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IX.  —  54 .  Privilège pmr  droits  et  wnendes  en  matière  de  timbre,  — 
La  loi  des  finances  du  28  avril  1816a  consacré  en  faveur  du  Trésor,  par 
son  article  76,  un  privilège  semblable  à  celui  dont  nous  venons  de 
parler,  pour  le  recouvrement  des  droits  de  timbre  et  des  amendes  de 
contravention  y  relatives.  Après  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous 
n'avons  pas  à  insister,  si  ce  n'est  pour  faire  remarquer  que  le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  est  celui  que  la  loi  du  12  novembre  1808  établit  sur 
la  généralité  des  meubles  du  redevable  pour  les  contributions  directes 
de  la  seconde  catégorie,  et  non  celui  qui  porte  sur  les  fruits  et  revenus 
des  immeubles,  lequel  est  propre  exclusivement  à  la  contribution  fon- 
cière. 

56 .  Tels  sont  les  privilèges  établis  à  raison  des  droits  du  Trésor  public , 
et  nous  pourrions  arrêter  là  notre  commentaire  de  Tart.  2098;apiais  il 
en  existe  encore  d'autres  qui  se  rattachent  indirectement  à  l'intérêt 
public,  et  dont  il  convient  par  conséquent  de  dire  ici  quelques  mots. 

X.  —  56.  De  quelques  privilèges  se  rattachant  à  l'intérêt  public.  — 
1®  Ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  de  travaux  pour  le  compte 
de  l'Etat.  —  Un  décret  du  26  pluviôse  an  2  crée  nettement  un  privilège 
au  profit  des  ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  des  travaux  exé- 
cutés au  compte  de  la  nation  et  des  fournisseurs  de  matériaux  et  autres 
objets  servant  à  la  construction  des  ouvrages,  en  ce  que  ce  décret  in- 
terdit, par  ses  art.  1,  2  et  3,  aux  créanciers  particuliers  des  entrepre- 
neurs, toute  saisie-arrêt  sur  les  fonds  déposés  dans  les  caisses  des  re- 
ceveurs de  districts,  pour  être  livrés  ^ux  entrepreneurs,  et  ouvre,  au 
contraire,  la  voie  de  la  saisie-arrêt  aux  ouvriers  et  fournisseurs  ;  et  en 
ce  qu'autorisant,  par  son  art.  4,  la  saisie-arrêt  de  la  part.de  tous  après 
la  réception  des  travaux,  il  exige  qu'au  préalable  soient  acquittées  les 
créances  des  ouvriers  et  fournisseurs  qui  auraient  pratiqué  des  saisies- 
arrêts  ou  oppositions.  —  Ce  décret  ne  devait  être  que  provisoire  d'après 
son  intitulé;  mais  en  fait  il  s'est  maintenu  et  n'a  pas  cessé  de  recevoir 
son  application  devant  les  tribunaux  (l).  Mais  il  a  ses  limites  néces- 
saires. D'une  part,  le  privilège  ne  porte  que  sur  les  sommes  dues  à  l.'en- 
trepreneur  ;  il  n'affecte  donc  pas  le  cautionnement  qu'aurait  dû  fournir 
un  adjudicataire  de  travaux  publics  (2).-  D'une  autre  part,  il  faut,  pour 
que  les  ouvriers  et  fournisseurs  puissent  invoquer  le  bénéfice  du  privi- 
lège, que  les  travaux  auxquels  ils  ont  été  employés  se  distinguent  par  un 
caractère  d'intérêt  général.  C'est  sur  ce  fondement  que  repose  la  juris- 
prudence, constante  aujourd'hui,  d'après  laquelle  le  privilège  accordé 
par  le  décret  du  26  pluviôse  an  2  est  inapplicable  au  cas  de  travaux  com- 
munaux (3).  Ces  travaux  n'ont,  en  effet,  qu'un  intérêt  de  pure  localité 
qui  n'est  pas  assez  puissant  pour  donner  naissance  au  droit  de  préfé- 
rence que  le  décret  consacre.  Il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  tra- 
vaux départementaux,  bien  que  cependant  le  décret  ne  parle  que  des 
'il  '  ■  I    ■    I . I    ,  Il    ...    I  - 1    ■  I 

(1)  Paris,  28  août  1816  ;  Req.,  12  déc.  1831;  Poitiers,  16  mars  1838  ;  Colmar,  31  déc. 
1841;  Lyon,  21  janv.  1846;  Cass.,  21  juill.  1847  (Dalloz,  47,  4,  396). 
(S)  Req.,  31  juiU.  1849  (  Dalloz,  4^,  1, 197). 
(3)  Req.,  12  déc.  1831;  Lyon,  21  jany.  1846  (DaUoz,  46,  2,  157). 
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travaux  faits  ^wr  le  compte  de  VEtat;  mais  c'est  que  les  travaux  dépar- 
temaitaux  ne  se  distinguent  pas  de  ceux  de  TEtat  par  un  intérêt  de  lo- 
calité, comme  ceux  des  communes,  et  que  d'ailleurs,  si  ce  décret  de 
Tan  2  ne  parle  pas  des  travaux  départementaux,  c'est  qu'à  la  date  du 
décret  Torganisation  départementale  n'était  pas  ce  qu'elle  est  aujour^ 
4'hui,  et  qu'en  raison  de  l'organisation  de  l'époque  on  pouvait  très- 
bien  comprendre,  sous  la  dénomination  de  travaux  intéressant  l'Etat  ou 
la  nation ,  ceux  que  l'on  considère  aujourd'hui  comme  ayant  un  but 
d'utilité  départementale  (l). 

67.  2**  Sous-traitants. —  Un  décret  du  12  décembre  1806  a  établi,  en 
faveur  des  sous-traitants,  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'Etat,  à 
raison  desrfburnitures  faites  au  service  de  la  guerre,  un  privilège  qui, 
d'après  la  jurisprudence,  frappe  toutes  les  sommes  dues  par  l'Etat  aux 
traitants',  et  ne  peut  être  restreint  aux  sommes  représentatives  des  four- 
nitures faites  par  les  sous-traitants  (2).  Mais  le  privilège  ne  pourrait  pas 
être  invoqué  par  le  fournisseur  ou  livrancier  qui  a  agi  uniquement  pour 
le  compte  du  sous-traitant  et  a  considéré  ce  dernier  comme  son  obligé 
personnel  et  exclusif  (3) . 

58.  3"  Marais  et  mines.  —  Ceux  qui  ont  fourni  les  fonds  pour  les 
recherches  d'une  mine,  ainsi  que  pour  les  travaux  de  construction  ou 
confection  de  machines  nécessaires  à  son  exploitation,  acquièrent, 
d'après  la  loi  du  21  avril  1810,  art.  20,  le  privilège  accordé  par  le 
§  5  de  l'art.  2103  du  Code  Napoléon,  pourvu  qu'ils  se  conforment  aux 
obligations  imposées  par  ledit  paragraphe.  —  Et  de  même,  le  conces- 
sionnaire aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dessèchement  d'un  marais  a 
un  semblable  privilège,  aux  termes  de  la  loi  du  16  septembre  1807, 
tit.  5,  art.  23,  mais  à  la  charge  de  faire  inscrire  l'acte  de  concession 
ou  l'ordonnance  qui  prescrit  le  dessèchement. 

2099.  —  Les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  ou  sur  les 
immeubles. 

SOBOHAIBE. 

I.  Signification  et  étendue  des  mots  meubles  et  immeubles  dans  notre  article.  —  Des 

transformations  que  ces  biens  peuvent  subir  dans  leur  nature  primitive  :  renvoi. 

II.  Quoique  notre  article. paraisse  n'indiquer  ^ue  deux  catégories  de  privilèges,  il  y  en 

a  trois  en  réalité. 

I,  — j59.  Le  mot  meubles  dont  se  sert  notre  article  doit  être  pris  dans 
le  sens  le  plus  large.  A  la  vérité,  l'art.  633  du  Code  Napoléon  dit  que 
le  ftiot  meuble^  quand  il  est  employé  seul ,  sans  autre  addition  ni  dési- 
gnation dans  les  dispositions  de  la  loi  ou  de  l'homme ,  est  exclusif  de 
l'argent  comptant ,  des  pierreries ,  des  dettes  actives ,  des^livres ,  des 
médailles,  etc.  Mais,  d'une  part,  les  rédacteurs  du  Code,  même  quand 
ils  emploient  le  moi  meiihles  seul,  ne  l'entendent  eux-mêmes  jamais  et 

(1)  Sic  Angers,  31  mars  1852  (Dalloz,  53,  2,  22). 

(2)  Rej.,  10  mars  1818;  Req.,  20  fév.  1828. 

(3)  Req.,  3  janv.  1822;  Metz,  2  jûill.  1817. 


40  EXPLIGATIOM  *DU  GODE  NAPOLÉON.   LIV.    111. 

n'ont  jamais  pu  Téntendre  dans  le  sens  restreint  que  lui  prête  Fart.  533  .* 
(  Voy.  «wprà,  t.  II,  n®  390.)  D'une  autre  part,  ce  sens  restreint  senût 
d'autant  moins  acceptable  pour  notre  article,  que. le  mot  meubles  y  est 
évidemment  employé  par  opposition  au  mot  immeubles^  comme  dans 
Tart.  516,  ce  qui  lui  donne  la  signification  la  plus  étendue,  celle  qu'il 
reçoit  dans  les  art.  528,  529,  531  et  532  du  Code  Napoléon  (l).  Ains% 
dans  un  privilège  général  sur  les  meubles,  si  Ton  excepte  les  choses 
énumérées  aux  art.  524  et  526,  qui,  quoique  mobilières  de  leur  nature, 
reçoivent  de  leur  destination  le  caractère  immobilier,  le  droit  du  créan- 
cier s'étend  indistinctement  à  toutes  choses  qui  sont  meubles,  soit  par 
leur  nature,  soit  par  la  détermination  de  la  loi. 

60.  Quant  au  mot  immeubles^  il  n'a  pas,  dans  notre  Mifle,  une  si- 
gnification plus  étendue  que  celle  des  mots  biens  immobiliers  employés 
dans  l'art.  2118  relatif  aux  hypothèques.  Il  comprend  donc  les  biens 
inunobiliers  qui  sont  dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  im- 
meubles; il  comprend  aussi  l'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires 
pendant  la  durée  de  l'usufruit.  Mais  quant  aux  servitudes  qui  n'ont  pas 
une  valeur  qui  leur  soit  propre,  une  valeur  indépendante  du  fonds  domi- 
nant ;  quant  aux  droits  d'usage,  de  pâturage  et  autres  semblables,  qui  ont 
bien  ime  valeur  propre,  mais  qui  ne  peuvent  pas  être  aliénés  ;  quant  aux 
actions  tendant  à  la  revendication  d'un  immeuble,  ou  aux  actions  en  nul- 
lité ou  en  rescision  d'une  vente,  aux  actions  en  réméré,  toutes  actions 
qui  ne  sont  pas  saisissables  ni  susceptibles  d'expropriation  forcée,  le 
mot  immeubles  de  notre  article  ne  les  comprend  pas.  Ces  choses  ne 
sont  pas  susceptibles  d'hypothèque,  comme  on  le  verra  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  2118  ;  elles  ne  sont  donc  pas  susceptibles  non 
plus  de  privilège,  puisque  le  privilège  sur  les  immeubles  est,  en  défini- 
tive, une  hypothèque  privilégiée.  (Art.  2113.)  —  Toutefois  on  remar- 
quera ,  par  rapport  aux  actions  dont  nous  venons  de  parler,  que  c'est 
seulement  prises  en  elles-mêmes  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de 
privilège;  car  il  n'y  a  pas,  dans  une  action,  d'assiette  réelle  sur  laquelle 
le  privilège  puisse  être  établi.  Mais  supposons  l'action  exercée  et  son 
objet  réalisé,  il  en  est  autrement  ;  l'action  s'est  transformée,  en  quelque 
sorte,  en  une  chose  matérielle  sur  laquelle  le  privilège  pourra  désor- 
mais être  assis  sans  difficulté.  Par  exemple,  j'avais  une  action  en  ré- 
méré que  j'ai  cédée  à  Paul  moyennant  10,000  francs;  je  n'ai  pas,  à 
raison  de  ce  prix,  un  privilège  sur  l'action  :  cela  est  de  toute  évidence. 
Mais  que  Paul  exerce  le  réméré,  ou  encore  que  je  l'exerce  moi-même 
en  son  nom  et  comme  son  créancier,  et  que  l'immeuble  soit  repris, 
rien  ne  s'opposera  à  ce  que  j'aie  surent  immeuble  mon  privilège  à  raison 
de  la  cession  que  j'avais  faite  à  Paul  (2) . 

61 .  Il  arrive  parfois  que  les  meubles,  et  même  les  immeubles,  subis- 
sent des  changements  et  des  transformations  dans  leur  nature  primitive. 

(1)  DeMncourt  (  t.  III,  p.  263  ),  Pigeau  (  t,  II,  p.  183  ),  et  MM.  Persil  (  art.  2099, 
n"  1),  Zachariae  (t  II,  p.  97,  note  1),  Troplong  (no  106),  Valette  (n»  18),  Dalloz 
(/Jép.,  ch.  1,  sect.  1,  art  1,  n»  20), 

(2)  M.  Persil  (  art.  2099,  n*  8  ). 
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La  question  s'élève  alors  de -savoir  si  les  privilèges  dont  ils  pouvaient 
être  grevés  s'éteignent  par  l'effet  de  ces  changements  ou  transforma* 
tions.  C'est  à  l'occasion  des  privilèges  spéciaux  énumérés  aux  art.  2102 
et  2103,  et  en  particulier  à  l'occasion  du  privilège  du  vendeur,  que  la 
question  se  produit.  Nous  la  discuterons  en  traitant  de  ce  privilège. 

II.  —  62.  Après  nous  être  expliqué  sur  l'étendue  des  mots  meubles 
et  immeubles  employés  dans  notre  article,  il  nous  reste  à  faire  remar- 
quer que  les  privilèges  sont  divisés  par  la  loi  en  trois  catégories.  Le  texte 
de  notre  article  tendrait  à  n'en  faire  supposer  que  deux,  puisqu'il  nous 
dit  que  les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  mi  sur  les  immeubles. 
Mais,  pour  être  exact,  il  fallait  dire  que  les  privilèges  peuvent  être,  soit 
sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  soit  à  la  fois  sur  les  meubles  et 
les  immeubles.  Cela  seul,  en  effet,  est  en  rapport  avec  les  divisions 
mêmes  de  la  loi,  qui,  dans  les  trois  sections  qui  vont  suivre^ nous 
montre  qu'il  y  a  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  (art.  2 1 02) , 
puis  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  immeubles  (art.  21 03),  et  enfin 
des  privilèges  généraux  portant  sur  tous  les  meubles  et  sur  tous  les  im- 
meubles (art.  2101,  2104,  2106).  Toutefois,  dans  cette  dernière  ca- 
tégorie, le  recours  sur  les  immeubles  n'est  que  subsidiaire.  (  Foy .  n®  44 .) 
Il  se  rattache  à  cela  des  conséquences  que  nous  déduirons  sous  les  art. 
2104  et  2105. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  PRIVILÈGES  SUR  LES  MEUBLES. 

2100.  —  Les  privilèges  sont  ou  généraux,  ou  particuliers  sur 
certains  meubles. 

63.  Il  n'y  a  pas  d'observation  à  faire  sur  cette  division,  qui  reproduit 
celle  de  l'ancienne  jurisprudence,  si  ce  n'est  que  les  privilèges  généraux 
sur  les  meubles  sont  généraux  aussi  sur  les  immeubles.  La  rubrique  de 
notre  section  et  le  texte  même  de  notre  article  en  pourraient  faire  douter, 
puisqu'ils  ne  parlent  que  des  meubles  ;  mais  le  doute  disparaît  devant 
l'art.  2104,  qui  annonce  que  les  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meu- 
bles et  les  immeubles  sont  ceux  énoncés  en  l'article  second  de  la  pré- 
sente section. 

g  Z«r.  —  ]>es  privilèges  généraux  sur  les  meubles* 

2101.  —  Les  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles 
sont  celles  ci-après  exprimées ,  et  s'exercent  dajs  Tordre  suivant  : 

1®  Les  frais  de  justice;    . 

2®  Les  frais  funéraires; 

3®  Les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie ,  concurremment 
entre  ceux  à  qui  ilg  sont  dus  ; 

4®  Les  salaires  des  gens  de  service ,  pour  Tannée  éclme  et  ce  qui 
est  dû  sur  Tannée  courante  ; 

5®  Les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille  ; 
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savoir,  pendant  les  six  derniers  mois ,  par  les  marchands  en  détail , 
tels  que  boulangers ,  bouchers  et  autres ,  et  pendant  la  dernière  année , 
par  les  maîtres  de  pension  et  marchands  en  gros. 

SOBOHAIBE. 

I.  Notre  article  ne  se  borne  pas  à  énumérer  les  créances  garanties  par  un  privilège 
sur  la  généralité  des  meubles ,  il  en  fixe  le  rang.  —  Nécessité ,  en  raison  de  la 
faveur  môme  dont  jouissent  ces  créances,  d'en  préciser  nettement  la  nature  et 
rétendue. 

IL  Des  frais  de  justice.  —  Les  seuls  frais  de  justice  qui  soient  privilégiés  sont  ceux 
qui  ont  été  faits  dans  Tintérôt  commun  des  créanciers  ;  ceux  qui  sont  faits  danis 
un  intérêt  individuel  ne  jouissent  pas  du  privilège,  et  ceux  qui  n'ont  profité  qu'à 
quelques  créanciers ,  sans  profiter  à  tous ,  ne  sont  privilégiés  que  vis-à-vis  des 
créanciers  auxquels  ils  ont  profité/ —  Le  privilège  des  frais  de  justice  n'est  pas 
nécessairement  général.  Distinction.  —  Les  frais  peuvent  être  considérés  comme 
frais  de  justice,  bien  qu'ils  ne  soient  pas  faits  devant  un  tribunal  :  explication. 
—  Du  droit  étabU  en  faveur  de  l'officier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubles, 
relativement  à  ses  frais. 

III.  Des  frais  funéraires.  —  Des  causes  du  privilège;  de  son  étendue;  il  comprend  les 
frais  de  deuil  pour  la  veuve ,  ses  enfants  et  ses  domestiques  :  controverse.  — 
Le  privilège  est-fl  dû  au  prêteur  qui  a  fait  l'avance  des  frais  funéraires?  Dis- 
tinction. 

ï  V.  Des  frais  de  la  dernière  maladie.  —  Surabondance  et  superfétation  de  notre  article 
en  ce  point.  —  Cause  du  piîVilége.  —  La  dernière  maladie  s'entend  non-seu- 
lement de  celle  dont  le  débiteur  est  mort,  mais  encore  de  celle  qui  a  précédé 
tout  événement,  comme  la  déconfiture  ou  la  faillite,  donnant  Ueu  à  la  distribu- 
tion des  deniers.  Controverse. — Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  nécessairement 
à  toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie.  Développements. 

V.  Des  salaires  des  gens  de  service,  —  Origine  du  privilège.  —  De  ceux  en  faveur  de 

qui  il  est  ètabÛ  :  il  appartient  aux  domestiques  proprement  dits,  mais  non  aux 
clercs,  aux  secrétaires,  aux  commis,  aux  ouvriers.  —  Étendue  du  privilège.  Il 
a  pour  objet  la  créance  pour  salaires  des  domestiques  engagés,  soit  à  l'année, 
soit  pour  une  fraction  moindre  de  temps  ;  mais  il  a  pour  objet  les  salaires  seu- 
lement, non  les  avances. 

VI.  Des  fournitures  de  subsistances.  —  Causes  du  privilège;  des  personnes  auxquelles 

il  est  attribué  ;  distinction  entre  les  marchands  en  gros  et  les  marchands  en 
détail.  Développements.  —  Limitations  du  privilège  :  il  faut  que  les  fournitures 
aient  été  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille  :  explication  ;  et  qu'il  s'agisse  de  four» 
.  nitures  de  subsistances  :  ce  qu'on  entend  par  subsistances. 

I.  —  64.  Les  dispositions  de  la  loi  sur  les  privilèges  ne  réunissent 
pas  toujours,  et  il  s'en  faut  de  beaucoup,  les  deux  éléments  néces- 
saires de  la  matière ,  à  savoir  :  la  détermination  des  créances  privilé- 
giées, et  la  fixation  de  Tordre  dans  lequel  ces  créances  doivent  être 
classées.  On  ven*a,  d^s  le  commentaire  des  articles  suivants,  que  si 
la  loi  fait  connaître  les  créances  privilégiées,  elle  donne,  dans  la  plupart 
des  cas,  des  indications  on  ne  peut  plus  incomplètes  sur  leur  classe- 
ment, et  si  incomplètes  que  Tune  des  difficultés  les  plus  ardues  de  notre 
sujet  est  de  régler  le  concours  des  privilèges  entre  eux.  Mais  ici,  dans 
le  cas  particulier  de  notre  article,  la  loi  ne  se  tient  pas  dans  la  même 
réserve.  En  eflét,  elle  ne  se  borne  pas  à  Ténumération  des  créances 
auxquelles>elle  accorde  privilège  sur  la  généralité  des  meubles  du  débi- 
teur, elle  fixe,  en  outre,  le  rang  de  ces  créances.  Les  privilèges  gënè- 
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niux  consacrés  par  notre  article  feront  naître  néanmoins,  même  au 
point  de  vue  du  classement,  des  difficultés  sérieuses  ;  mais  ce  sera  seu- 
lement lorsqu'ils  se  trouveront  en  conflit  avec  des  privilèges  spéciaux. 
Dans  tous  les  cas  où  le  concours  n'aura  lieu  qu'entre  eux,  le  conflit  ne 
sera  pas  possible,  au  moins  entre  les  créanciers  d'ordres  différents  ; 
car  le  rang  qui  appartient  à  chacun  des  divers  ordres  est  fixé  par  notre 
article,  fixé  d'une  manière  invariable  ;  et  ce  rang  est  celui  que  notre 
article  suit  lui-même  dans  Ténumération  qu'il  présente,  ce  qui  est 
établi  nettement  par  le  paragraphe  premier,  où  il  est  dit  que  «  les 
créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  sont  celles  ci-après 
exprimées,  et  s'exercent  dans  l'ordre  suivant,  » 

65.  Et  maintenant,  quelles  sont  ces  créances?  Ce  sont,  d'après  le 
iexfê:  1®  les  frais  de  justice  ;  2®  les  frais  funéraires;  3**  les  frais  quel- 
conques de  la  dernière  maladie  ;  4"  les  salaires  des  gens  de  service  ; 
5®  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille. 
Le  seul  énoncé  de  ces  créances  explique  la  faveur  dont  elles  jouissent. 
Nous  ne  voulons  pas  dire  par  là  que,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  créance 
des  frais  de  justice,  la  loi  n'a  pas  dépassé  la  juste  mesure,  particulière- 
ment en  donnant  à  ces  créances,  déjà  garanties  par  un  privilège  sur 
la  généralité  des  meubles,  la  garantie  même  subsidiaire  des  immeu- 
bles. (Voy,  à  cet  égard  nos  observations  sur  les  art.  2104  et  2105.) 
Toutefois  il  est  certain  que  leur  cause  même  devait  appeler  sur  elles, 
plus  qu'aucune  autre,  la  faveur  de  la  loi,  et  que  des  considérations 
d'ordre  public  se  réunissaient  à  un  sentiment  de  justice  et  d'humaiyté 
pour  les  faire  placer,  ou  plutôt  pour  les  maintenir  àrti  premier  rang, 
qu'elles  eurent  toujours,  parmi  les  créances  privilégiées. 

Mais  plus  est  grande  la  faveur  de  la  loi,  et  plus  il  importe  de  ne  pas 
rétendre  à  des  créances  autres  que  celles  auxquelles  cette  faveur  est 
accordée.  Reprenons  donc  successivement  les  divers  privilèges  énu- 
mérés  dans  notre  article,  et  cherchons  à  préciser  la  nature  et  l'étendue 
de  chacun  d'eux. 

II.  —  66.  Des  frais  de  justice.  —  Ici  la  loi  ne  précise  ni  ne  définit  : 
-elle  énonce  les  frais  de  justice  en  termes  généraux,  et  les  place  au  pre- 
mier rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles.  Mais 
le  sens  intime  avertit  que,  soit  quant  à  l'objet,  soit  quant  à  l'étendue 
du  privilège,  les  termes  de  la  loi  doivent  être  restreints  et  limités. 

67.  Sous  le  premier  rapport,  il  est  évident  que  le  législateur  a  eu 
en  vue  seulement  les  frais  exposés  dans  l'intérêt  commun  des  créan- 
ciers, soit  pour  faire  entrer  la  chose  dans  l'actif  du  débiteur,  soit  pour 
empêcher  qu'elle  ne  soit  diminuée  ou  ne  vienne  à  se  perdre,  soit  pour 
convertir  cette  chose  en  argent  et  procurer  ainsi  la  distribution  du  prix 
entre  les  créanciers.  Ainsi  les  frais  de  saisie  et  de  vente  des  objets  ^i- 
sis  (1),  les  frais  faits  contre  le  tiers  détenteur  pour  le  forcer  à  payer, 
ceux  d'une  demande  en  revendication  d'un  immeuble  appartenant  à  un 


(1)  Riom,  3  avril  1826  ;  Amiens,  15  nov.  1837  ;;  Orléans,  13  août  1840;  Lyon,  16  janv. 
1851  (  Dallez,  52,  2,  206  ). 
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débiteur  et  qui  était  sur  le  point  d'être  prescrit,  ceux  de  la  défense  à  la 
demande  en  rescisioï)  d'une  vente  d'immeubles  (l),  tous  ces  frais  et  tous 
autres  déboursés  dans  des  cas  analogues  constituent  des  créances  pri- 
vilégiées dans  le  sens  de  notre  article.  La  cause  de  préférence  s'y  montre 
en  effet  de  la  manière  la  plus  nette  :  le  créancier  qui  a  fait  l'avance  des 
frais  a  fait  évidemment  l'affaire  de  tous,  en  conservant  ou  en  utilisant 
le  gage  commun,  et  en  procurant  ainsi  aux  autres  créanciers  le  moyen 
d'exercer  leurs  droits  à  la  réalisation  desquels  ils  ne  pouvaient  atteindre 
sans  subir  la  nécessité  de  poursuites,  et  par  conséquent  de  dépenses 
qu'ils  auraient  dû  faire  eux-mêmes,  sans  l'intervention  de  celui  qui 
les  a  faites  dans  l'intérêt  d'eux  tous. 
^  Mais,  on  le  comprend,  autant  il  est  juste  que  celui  qui  a  fait  Tavaiice 

des  frais  soit  payé  avant  les  créanciers  dont  il  a  fait  l'affaire,  aut^  il 
serait  inique  que  celui  qui  a  agi  exclusivement  dans  son  propre  intérêt, 
par  exemple,  pour  faire  reconnaître  sa  créance  ou  la  rendre  exécu- 
toire, vînt  prélever  sur  le  gage  commun  de  quoi  se  payer  des  frais  qu'il 
a  dû  faire.  Que  ces  frais  lui  soient  alloués  comme  accessoires  de  sa 
créance,  et  qu'à  ce  titre  ils  suivent  le  sort  de  la  créance  elle-même  et 
soient  privilégiés  au  même  rang  que  la  créance  si  la  créance  est  privi- 
légiée, rien  de  mieux  !  Mais  qu'ils  soient  privilégiés  au  premier  rang, 
dans  les  termes  de  notre  article,  voilà  ce  qui  nest  pas  possible.  Ces 
frais  sont  nés  d'un  intérêt  particulier,  individuel  :  la  cause  de  préférence 
manque  absolument  (2). 

Il  y  a  mieux:  des  frais  avancés  par  un  créancier  pourraient  profiter 
à  8'autres  créanciers  encore  que  lui,  sans  que  pour  cela  le  privilège 
établi  par  notre  article  s'y  rattachât  d'une  manière  absolue.  Il  faut, 
pour  que  le  privilège  se  produise  sans  réserve,  que  les  frais  aient  pro- 
fité a  tous  les  créanciers.  S'ils  n'avaient  eu  qu'une  utilité  relative,  s'ils 
avaient  profité  à  quelques-uns  et  non  à  d  autres,  ils  seraient  privilégiés 
d'une  manière  relative  aussi,  c'est-à-dire  que  le  privilège  existerait 
vis-à-vis  des  créanciers  qui  auraient  profité  des  frais,  et  n'existerait  pas 
vis-à-vis  des  autres  (3).  L'art.  662  du  Code  de  procédure  nous  pré- 
sente une  application  de  cette  règle  lorsqu'il  dit  que  les  frais  faits 
pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  des  meubles  saisis  sur  un 
loc£ftaire  à  la  requête  de  ses  créanciers  ne  viennent  qu'après  la  créance 
du  locateur.  Si  le  locateur  prime,  dans  ce  cas,  la  créance  des  frais 
faits  pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  (par  conséquent  la 
créance  de  frais  de  justice),  c'est  que  le  locateur  pouvant,  d'après 
l'art,  661  du  Code  de  procédure,  faire  appeler  la  partie  saisie  et  l'a- 
voué plus  ancien  en  référé  devant  le  juge-commissaire,  pour  faire  sta^ 

fi)  Riom,  5  fév.  1821;  Aix,  12  jany.  1838.  —  Voy,  encore  Bourges,  d  juin  1860 
(Dalioz,  46,  4,423). 

(2)  Limoges,  9  Janv.  1841;  Bordeaux,  6  ]uill.  1841;  Rouen,  2  déc.  1841;  ï'aris, 
27  noY.  1845  (Dali,  46,  4,  423);  Orléans,  26  juill.  1849  (Dev.,  50,  2,  50;  Dali.,  50, 
2,  20). 

(3)  Voy.  rarrèt  déjà  cité  d'Orléans,  26  juill.  1849.  —  Junge  :  Rej.,  8  mais  1848 
(  Dalloz,  48,  5,  304). 
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tiÊerpréliminairement  sur  son  privilège^  il  est  vrai  dédire  que  les  frais 
fûts  pour  opérer  la  distribution  ne  tournent  pas  à  son  profit.  —  L'ar- 
lidc  768  faumit  un  autre  exemple,  lorsque,  à  propos  des  contestations 
à  Tordre,  il  dit  que  «  les  frais  de  l'avoué  qui  aura  représenté  les  créan- 
ciers contestants  seront  colloques,  par  préférence  à  toutes  autres 
créances,  sur  ce  qui  restera  de  deniers  à  distribuer,  déduction  faite  de 
ceux  qui  auront  été  employés  à  acquitter  les  créances  antérieures  à 
celles  contestées.  »  C'est  parce  que  les  créanciers  antérieurs  sont  abso- 
himent  étrangers  au  conflit  qui  s'élève  entre  celui  dont  la  coUôcation 
est  contestée  et  tous  les  créanciers  qui  viennent  après  et  demandent 
la  réformation  de  Tordre  en  ce  qui  touche  cette  coUocation,  que  les 
frais  ne  sont  pas  privilégiés  à  leur  ^ard. 

68.  Sous  le  second  rapport,  c'est-à-dire  en  ce  qui  concerne  Téten- 
dne  du  privilège,  la  limitation  qui  doit  être  faite  aux  termes  généraux 
de  la  loi  s'induit  de  la  nature  même  des  choses.  La  loi  dit  que  le  pri- 
vilège pour  frais  de  justice  frappe  sur  la  généralité  des  biens  du  débi- 
teur; et  le  privilège  aura  ce  caractère  de  générafité  toutes  les  fois  que 
les  frais  auront  été  exposés  en  vue  de  protéger  la  généralité  du  patri- 
moine, et  l'auront  protégée  dans  Tintérêt  commun  des  créanciers.  Mais 
il  va  de  soi  que,  s'ils  ont  protégé  seulement  une  fraction  du  patrimoine, 
le  privilège  ne  devra  pas  s'étendre  au  delà  de  cette  fraction.  Par 
exemple,  des  frais  sont  faits  pour  établir  un  séquestre,  et  ensuite,  par 
le  séquestre  établi  pour  son  administration,  le  privilège  embrassera  la 
généralité  des  biens.  Mais  si  un  mobilier  est  saisi  et  vendu,  comment 
serait-il  possible  de  déclarer  les  frais  de  saisie  et  de  vente,  privilégiés  sur 
un  autre  mobilier  appartenant  au  même  propriétaire  et  existant  ailleurs  ? 
Si  des  frais  de  justice  sont  exposés  à  raison  d'un  mobilier^  comment 
pourrait-on  supposer  raisonnablement  que  ces  frais  deviendront  une 
cause  de  préférence  sur  des  immeubles  auxquels  ils  sont  absolument 
étrangers  ?n  est  donc  clair  que,  quelles  que  soient  les  expressions  de  la 
loi,  ce  n'est  pas  dans  un  sens  absolu  que  doit  être  admise  Tidée  que 
les  frais  de  justice  constituent  un  pvmlé^e  général.  Tout  ici  dépendra 
des  circonstances,  et  le  privilège  sera  général  si  les  frais  ont  procuré 
un  avantage  général  ;  dans  le  cas  inverse,  et  si  l'avantage  procuré  est 
partiel,  le  privilége«ie  sera  que  spécial  (l). 

69.  Du  reste,  des  frais  peuvent  être  considérés  comme  frais  de 
justice,  et  par  conséquent  comme  privilégiés  dans  les  termes  de  notre 
article,  bien  qu'ils  n'aient  pas  été  exposés  devant  un  tribunal.  Par 
exemple,  les  frais  d'apposition  et  de  levée  de  scellés,  les  frais  d'inven- 
taire, les  frais  d'administration  et  de  conipte,  soit  de  bénéfice  d'in- 
ventaire (2),  soit  de  faillite  (3),  soit  des  biens  d'un  condamné  (4), 
•  .    .  -  ■  ... 

(1)  Bordeaux,  28  mai  1832;  Cass.,  28  JuiiL  1848  (Dalloz,  49, 1, 328).  —  Voy.  aussi 
MM.  Zacharie  (  t.  Il ,  p.  101  ),  Troplong  (  n«  131  ),  Valette  (  n»  fi3  ),  Taulier  (  t.  VII , 
p.  121). 

(2)  IteJ.,  11  août  1824. 

(3)  Paris,  28  Jany.  1812;  Rouen,  2  déc.  1841.  ' 

(4)  Pohiew,  1"  Juill.  1842. 
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soit  de  ceux  d'un  présumé  absent  dans  le  cas  des  articles  lia  et  sui^ 
vants  du  Code  Napoléon,  sont  évidemment  dans  les  conditions  con- 
stitutives du  privilège ,  car  ils  ont  eu  pour  but  la  conservation  du 
gage  dans  l'intérêt  commun  des  créanciers.  La  cause  de  préférence 
y  apparaît  donc  nettement,  et  "la  circonstance  que  les  frais  n'ont  pas 
été  faits  devant  un  tribunal  ne  saurait  les  dépouiller  du  privilège 
que  les  conditions  mêmes  dans  lesquelles  ils  ont  été  faits  leur 
assure. 

Mais  pour  ces  frais,  comme  pour  ceux  qui  sont  fi^ts  devant  un  tri- 
bunal, la  condition  nécessaire  du  privilège,  c'est  qu'ils  aient  été  faits 
dans  l'intérêt  commun  des  créanciers.  S'ils  étaient  faits  dans  Tintérêt 
individuel  du  créancier  qui  les  a  payés,  où  même  s'ils  avaient  profité 
à  quelques-uns  des  créanciers  et  non  à  tous,  la  cause  de  préférence 
manquerait,  ou  elle  n'existerait  que  relativement  à  ceux  des  créan- 
ciers auxquels  les  frais  auraient  profité,  et  la  créance  des  frais  ne  serait 
pas  privilégiée  ou  ne  le  serait  que  limitativement.  Les  cours  de  Bor- 
deaux et  de  Paris  ont  jugé  très-exactement,  en  ce  sens,  que  les  syndics 
d'une  faillite  n'ont  pas  privilège  sur  les  biens  du  failli  pour  leurs  frais 
de  gestion  dans  l'intérêt  des  créanciers  chirographaires  (l);  et  la  Cour 
de  cassation  a  jugé  non  moins  exactement  que  les  frais  d'un  partage 
opéré  à  l'amiable  devant  notaire,  sans  la  participation  d'aucun  créan- 
cier ni  l'intervention  de  la  justice,  ne  peuvent,  à  aucun  titre,  être 
considérés  comme  faits  dans  l'intérêt  commun  des  créanciers,  et  ne 
permettent  pas  dès  lors  d'invoquer  le  bénéfice  de  notre  article  (2). 
70.  En  terminant,  sur  le  premier  des  privilèges  qu'énumère  notre 
article ,  nous  signalerons  un  droit  particulier ^  et  qui  est  en  quelque 
sorte  supérieur  à  ce  privilège  :  nous  voulons  parler  du  droit  que  la  loi 
accorde  à  l'officier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubleà.  Aux  termes 
de  Fart.  657  du  Code  de  procédure  :  «  Faute  par  le  saisi  et  les  créan- 
ciers de  s'accorder  dans  ledit  délai  (dans  le  mois),  Tofficier  qui  aura  fait 
la  vente  sera  tenu  de  consigner,  dans  la  huitaine  suivante,  et  à  la 
charge  de  toutes  les  oppositions,  le  montant  de  la  vente,  déduction 
faite  de  ses  frais  d'après  la  taœe  qui  aura  été  faite  par  le  juge  sur 

H'  la  minute  du  procès-verbal »  Ainsi,  c'est  plus  qu'un  privilège, 

c'est  un  droit  de  prélèvement  ou  de  retenue  que  Isi  loi  consacre  en  fa- 
veur de  l'officier  qui  a  fait  la  vente;  mais  le  droit  rentrerait  dans  lès 
conditions  même  du  privilège  si,  en  consignant  je  montant  delà  vente^ 
l'officier  nèghgeait  de  faire  la  déduction;  dans  ce  cas,  il  serait  à  l'égal 
des  autres  créanciers  pour  frais  de  justice  et  viendrait  en  concours  avec 
"ir  eux  (3). 

Au  surplus,  le  droit  consacré  par  l'art.  667  est  exceptionnel  :  il  m 
faut  donc  pas  l'étendre.  Ainsi,  établi  qu'il  est  pour  le  cas  de  distribu- 

(1)  Paris,  27  avril  1836;  Bordeaux,  20  août  1836.—  Koy.  encore  Limoges,  9  janv. 
1841,  et  Paris,  21  janv.  18/i2. 

(2)  Req.,  14  fév.  1853  (Dallez,  53, 1,  32).  —  Voy.  encore  Req.,  11  déc.  1834. 

(3)  Voy,  MM.  Duranton  (t.  IX,  n"  41),  Valette  (n*»  24),  Mourion  (Comm.  crit^et 
prat,,  n°  39,  in  flno>. 
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le  saisi  et  les  créanciers  de 

invoqué  par  le  commissaire- 

er  d'une  succession  vacante, 

relèvement  ou  de  retenue;  il 

vente  ;  et,  si  le  prix  n'est  pas 

ura  lieu  à  une  distribution  au 

:»eur  et  les  autres  officiers  publics 

antérieures  à  la  vente.  Ce  point  a 

ins  par  la  Cour  de  cassation  (l). 

;.  Mais  M*  Mourlon  paraît  supposer 

du  Code  de  procédure  tient  à  ce  que 

a  commissaire'priseurj  donnant  ainei 

exclusivement  en  faveur  des  huissiers, 

i  Tart.  657  ne  parle  même  pas  des  huis- 

1  générale  officier.  La  raison  véritable 

nte,  dans  notre  hypothèse,  a  lieu  dans  le 

tandis  que  Tart.  657,  disposition  tout  à 

vue  un  cas  différent,  celui  de  vente  après 

le  Texprime  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 

ployé  qu'il  est  dans  l'intérêt  de  tous  les  créan- 

il  ou  opposants,  a  par  cela  même,  contre  tous, 

les  derniers  saisis,  le  droit  d'être  payé  de  ses 

.  même  avant  toute  distribution. 

ais  funéraires.  —  La  loi,  dans  une  pensée  toute 

u  pietaiis,  et  pour  rendre  hommage  à  un  principe 

[ue,  veut  être  assurée  que  les  derniers  devoirs  seront 

lie  des  morts  (3).  D'un  autre  t5àté,,elle  se  détermine 

la  salubrité  publique  qui  serait  compromise  si,  à  défaut 

uffisantes  pour  le  recouvrement  des  frais  funéraires,  il 

les  inhumations  fussent  par  trop  différées Ut,  qui 

rrsequatur  id  quod  impendit.  Sic  enim  fieri  ne  insepulta 
'-nrent,  neve  quis  de  alieno  funeretur.  (L.  12,  §  3,  if.  De 
sumpt.  funerum.)  Notre  article  s'inspire  de  ce  double  motif, 
onséquence,  il  classe  les  frais  funéraires  au  second  rang  des 
.'S  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles. 
is  ici,  comme  pour  les  frais  de  justice,  la  loi  s'est  abstenue  de 
iser  et  de  définir.  Quels  sont  donc  les  frais  qui  présentent  le  carac- 
(!<.'  frais  funéraires  et  à  ce  titre  donnent  lieu  au  privilège?  En  thèse 
ijtM  aie,  on  peut  dire  que  les  frais  dont  il  s'agit  ayant  leur  cause  dans 
iK'cessités  qui  suivent  un  décès,  toutes  dépenses  nécessaires  faites  à  ,, 
lison  du  décès  et  pour  l'inhumation  constituent  précisément  les  frais  '"* 
funéraires  auxquels  un  privilège  est  attaché  par  la  loi.  Cependant,  il  y 
1  lUt  prendre  garde  :  des  dépenses,  quoique  nécessaires,  peuvent  être 

(1)  Req.,  8  déc  1825. 

(2)  Voy.  loc.  cit.,  p.  93. 

(3)  Voy.  les  11.  U,  J  1  et  45,  ff.  De  relig.  et  sumpt.  fun,  —  Voy.  Potbier  (Pond., 
liv.  11,  tit.  7,  no  33)  et  Loyseau  (des  Offices,  liv.  3,  clj.  8,  no  50). 
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exagérées;  c'estmémedansles funérailles  surtout  qu'on  voitrexagératîon 
se  produire;  la  vanité  y  parle  trop  souvent  plus  haut  que  la  douleur; 
réclat  et  l'ostentation  y  prennent  souvent  la  place  du  recueillement,  et 
trop  souvent  on  y  donne  outre  mesure  à  la  pompe  extérieure  sans  trop 
'  se  demander  sur  qui  retomberont  les  frais  d'un  luxe  indécemment  dis- 
pendieux. Evidemment,  ce  n'est  pas  en  vue  de  ces  prodigalités  vaines 
et  presque  impies  que  le  privilège  est  établi.  Il  convient  donc  de  faire 
une  réserve  à  la  règle  générale,  d'autant  plus  qu'en  définitive  l'intérêt 
en  jeu  ici  est  moins  celui  des  héritiers  que  celui  des  créanciers  de  la 
succession,  puisque  c'est  au  détriment  de  ces  derniers  que  les  frais  funé- 
raires sont  privilégiés.  Et  cette  réserve  est  indiquée  par  la  loi  romaine  : 
Sumptus  funeris  arbitrantur  pro  facultatibus  vel  dignitate  defuncti. 
{Voy,  la  loi  déjà  citée,  §  5.)  Ainsi,  en  résumé,  les  frais  funéraires  s'en- 
tendront de  toutes  dépenses  nécessaires  faites  à  raison  du  décès  et  pour 
l'inhumation,  sauf,  en  cas  d'exagération,  la  faculté  pour  le  juge  de  res- 
treindre le  privilège  en  ne  l'accordant  que  pour  une  dépense  en  rapport 
avec  la  condition  et  la  fortune  du  défunt. 

73.  Ceci  d'ailleurs  n'est  pas  et  n'a  jamais  été  contesté.  Mais  oane 
s'accorde  plus  quand  on  en  vient  aux  applications.  Ainsi,  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  française,  des  actes  de  notoriété  du  Châtelet  de 
Paris  paraissent  avoir  établi  deux  ordres  de  frais  funéraires.  Pothier 
nous  dit,  dans  son  Traité  de  procédure  civile  (part.  IV,  ch.  Il,  §  2), 
que,  d'après  ces  actes,  «  le  privilège  sur  le  prix  des  meubles  avait  été 
restreint  par  Tusage  au  port  du  corps  et  à  l'ouverture  de  la  fosse,  ce 
qu'on  appelait  frais  funéraires  de  premier  ordre  (lesquels  ne  pouvaient 
excéder  20  livres),  et  que  le  surplus  des  frais  funéraires,  qu'on  quali- 
fiait de  second  ordre,  ne  se  payait  que  par  contribution  avec  les  créan- 
ciers privilégiés...  »  ]?uis  à»côté  de  cet  usage,  du  reste  peu  suivi,  se 
plaçait  la  doctrine  des  auteurs  qui,  se  réglant  sur  des  données  diverses, 
accordaient  au  privilège  plus  ou  moins  d'étendue  (1). 

Le  même  désaccord  se  produit  aujourd'hui  dans  la  doctrine  moderne. 
Tandis  que  des  auteurs  considèrent  comme  frais  funéraires  privilégiés 
tous  ceux  dont  la  cause  et  le  principe  est  dans  le  décès  du  débiteur, 
d'autres,  restaurant  en  quelque  sorte  les  deux  ordres  de  frais  ima^nès 
autrefois  par  le  Châtelet  de  Paris,  accordent  Iç  privilège  seulement  aux 
frais  du  premier  ordre,  qui  embrasserait  tout  ce  qui  aurait  été  dépensé, 
propter  funuSy  c'est-à-dire  les  impenses  pour  la  sépulture^  et  refiisent 
le  privilège  aux  frais  de  second  ordre,  c'est-à-dire  aux  dépenses  faites, 
à  l'occasion  du  décès  sans  doute,  mais  après  les  funérailles  du  débiteur, 
j^  comme  la  pose  d'ui^e  pierre  ou  l'érection  d'un  monument  sur  la  tombe, 
*^les  habits  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants  et  de  ses  domesti- 
ques, etc.  (2). 

^'     ■         ■  ■'■  '      '■  I  I         ■     ■  ,11,     ■  II.  .  H.     ■ I.-.I.       !■■         I  ■ 

(1)  Voy,  Ferrière  (Sur  les  coût,  de  Paris,  art.  179,  glose  uniq.,  g  2,  no  3),  Domat 
{Lois  civiles,  liv.  3,  sect.  5,  n»  24),  Guyot  {Rép.,  vo  Frais  funéraires),  Héricourt 
(Tr,  dç  la  vente  des  immeubles,  part.  1,  ch.  2,  sect.  1,  n"  1  et  5). 

(2)  Voy,  Grenier  (t.  il,  no 301),  Merlin  (Rép.,  \o  Deuil),  MM.  Zachari»  (t.  II,  p.  102), 
Dalloz  (  Joe.  cit.,  n"  4  et  5  ),  Troplong  (  n"  135  et  136  ),  Valette  (  n°  2G  ). 
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Nous  nli^itcms  pas,  pour  notre  part,  à  adopter  la  première  de  ces 
doctrines.  S11  y  a  lieu  de  se  préoccuper  beaucoup  de  Tintérêt  des  créan- 
ciers au  détriment  desquels  les  frais  funéraires  sont  privilégiés;  il  ne 
&ut  pas  cependant  sacrifier  le  privilège  lui-même  à  cet  intérêt,  ou  dis- 
puter un  à  un  des  articles  de  dépense  qui  ont  tous  leur  principe  dans 
les  nécessités  qui  suivent  le  décès  du  débiteur,  et  sont  tous  dès  lors  pro- 
tégés par  ces  considérations  de  décence  publique,  de  convenances  so- 
ciales, qui  ont  déterminé  l'établissement  du  privilège.  Il  faut  donc  s'en 
remettre  ici  à  Faction  vigilante  des  tribunaux ,  qui ,  trouvant  dans  le 
*oit  d'examen  dont  ils  sont  armés,  la  faculté  de  réduire  la  dépense  to- 
tale en  cas  d'excès,  et  dé  mettre  en  rapport  la  somme  de  frais  à  laquelle 
il  convient  d'attacher  le  privilège  avec  la  position  du  défunt,  aviseront, 
comme  il  convient,  à  protéger  les  intérêts  opposés. 

D'après  cela,  le  privilège,  à  notre  avis,  doit  être  accordé  non-seule- 
ment aux  frais  de  garde  du  cadavre,  d'ensevelissement  et  de  sépulture, 
mais  encore  aux  émoluments  de  la  fabrique ,  aux  honoraires  du  mi- 
nistre du  culte  et  aux  autres  frais  se  rattachant  à  la  cérémonie  de  Tinhu- 
mation. 

^  De  même  il  devra  être  accordé  pour  les  sommes  employées,  soit  à- 
Tacquisition  temporaire  ou  perpétuelle  d'un  terrain  dans  le  cimetière, 
soit  à  disposer  le  lieu  pour  recevoir  le  corps,  soit  même,  en  tant  que  la 
condition  du  défunt  le  comporte ,  à  poser  une  pierre  sur  sa  tombe  ou 
à  y  élever  un  monument. 

Quant  aux  frais  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants,  de  ses  domesti- 
ques, c'est  le  point  le  plus  controversé  (l).  Mais  ici  encore  il  nous 
répugne  de  croire  que  le  privilège  puisse  être  refusé.  C'est  l'opinion 
que  nous  avons  émise  ailleurs  (2),  et  nous  ne  pouvons  qu'y  persister, 
après  un  nouvel  examen.  Elle  était  dominante  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence, malgré  les  tendances  qu'on  y  avait  à  réduire  le  privilège  des  frais 
fiinéraires.  «  Ce  deuil,  dit  Pothier  [Communauté,  V  678),  que  leâ  hé- 
ritiers du  mari  sont  obligés  de  fournir  à  la  veuve ,  est  regardé  comme 
faisant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  ;  c'est  ainsi  que  le  considèrent 
I^ebrun,  Renusson  et  autres.  En  conséquence,  il  est  d'usage  de  donner 
à  la  veuve,  pour  la  créance  de  son  deuil,  le  même  privilège  qu'à  celle 
des  frais  funéraires.  Mais  si  la  femme  est  préférée  pour  son  deuil  aux 
créanciers  de  son  mari  mort  insolvable,  au  moins  doit-on  avoir  en  ce 
cas  attention  à  le  régler  à  la  moindre  somme  qu'il  est  possible.  »  C'est 
sous  les  mêmes  réserves  que  le  privilège  doit  être  accordé  aujourd'hui  ; 
mais  il  faut  l'accorder  cependant  d'une  manière  complète.  Nous  ne  sau- 
rions donc  admettre  la  distinction  proposée  par  M.  Duranton,  qui  ad- 
met le  privilège  pour  les  habits  de  deuil  de  la  veuve  et  de  ses  enfants, 
et  le  rejette  pour  ceux  des  domestiques.  Encore  moins  admettrions- 

(1)  Voy.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 

(2)  Contrat  de  mariage  y  t.  I,  n*  796,  et  t.  II,  p.  660.  —  Voy.  Conf.  Agen,  28  août 
1834,  et  Caen,  15  Juill.  1836.  —  Voy,  aussi  Tamble  (Rép,  de  Merlin,  v*  PrivUége, 
aect  3, 1!  i,  n»  3),  Favard  {Rép.,  t»  Privilège),  Proudhon  \Usuf.,  n*  212),  MM.  Persil 
(art.  2101,  J  2,  n»  û),  Duran^pn  (t.  XIX,  n*  48),  Taulier  (t.  VII,  p.  122). 
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nous  le  sentiment  de  M.  Mourlon^l),  qui,  se  réglant  par  les  usages,  et 
détruisant  en  quelque  sorte  sur  ce  point  l'unité  de  législation,  accor-^ 
derait  le  privilège  dans  les  localités  où  il  est  d  usage  que  la  femme  par- 
ticipe par  sa  présence. aux  honneurs  funèbres  rendus  à  son  mari,  et  le 
refuserait  au  contraire  dans  celles  où  il  est  d'usage  que  les  femmes  se 
tiennent  éloignées.  Le  deuil,  à  notre  avis,  est  une  de  ces  nécessités  que 
les  convenances  imposent  comme  un  hommage  pieux  rendu  par  les 
vivants  à  la  mémoire  des  morts;  c'est  par  là  sm^tout  que  les  frais  de 
deuil  sont  de  même  nature  que  les  frais  funéraires  en  général ,  parce 
que ,  comme  ceux-ci ,  ils  ont  leur  principe  dans  le  décès  même  du  dér 
biteur.  C'est  aussi  pour  cela  qu'ils  ont  droit  au  privilège,  puisque  le  leur 
refuser,  ce  serait  priver  les  créanciers  qui  en  feraient  l'avance  d'une 
sécurité  sans  laquelle  ils  ne  consentiraient  peut-être  pas  à  y  pourvoir,  et 
par  là  mettre  la  famille  dans  la  position  de  ne  pouvoir  satisfaire  à  Tobli- 
gation  que  les  lois  sociales  lui  imposent.  Maintenant,  s'il  est  d'usage 
dans  quelques  contrées,  non  pas  précisément,  comme  le  dit  M.  Mour- 
lon,  que  les  femmes  participent  par  leur  présence  aux  derniers  devoirs 
rendus  à  leur  mari,  mais  qu'elles  assistent  au  service  de  la  neuvaine 
•qui  suit  de  près  les  funérailles,  ce  sera  une  raison  de  plus,  une  raison 
propre  à  ces  contrées,  pour  que  les  fixais  de  deuil  y  soient  déclarés 
privilégiés  :  mais  la  raison  sera  secondaire;  la  raison  principale  et  do- 
minante restera  toujours  celle-ci,  que  les  frais  de  deuil  tiennent  des  frais 
funéraires,  en  ce  qu'ils  ont  leur  principe  et  leur  cause  dans  le  même  évé- 
nement. 

74 .  Que  si  l'avance  des  frais  funéraires  avait  été  faite  par  un  tiers, 
celui-ci  n'aurait  droit  au  privilège  qu'autant  qu'il  aurait  ordonné  les 
funérailles  en  son  propre  nom ,  ou  qu'en  les  ordonnant  au  nom  des 
héritiers,  il  aurait  déclaré  se  porter  leur  garant.  11  aura  dans  ce  cas  le 
bénéfice  de  la  subrogation  légale  accordée  par  le  n®  3  de  l'art.  1251  à 
toÛ9»ceux  qui,  étant4enus  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au  payement 
de  la  dette,  ont  intérêt  à  l'acquitter  (2).  Mais  s'il  a  fait  à  titre  de  prêt 
l'avance  volontaire  des  frais,  sans  aucune  stipulation  de  subrogation,  il 
n'aura  aucun  droit  au  privilège.  La  subrogation  légale  ne  peut  lui  être 
acquise,  puisqu'il  ne  se  trouve  dans  aucun  des  cas  de  subrogation  dé- 
terminés limitativement  par  l'art.  1251  ;  et  la  subrogation  convention- 
nelle lui  fait  défaut,  puisque  nous  supposons  qu'elle  n'a  pas  été  stipulée. 
Nous  trouvons  bien,  dans  l'art.  693  du  Code  de  procédure,  un  texte 
duquel  il  résulte  que  celui  qui  a  prêté  des  deniers  pour  acheter  des  aU-- 
ments  jouit  d'une  subrogation.  Mais  nous  sommes  ici  dans  la  matière 
des  privilèges,  matière  de  droit  essentiellement  étroit;  et  bien  que  dans 
l'ordre  établi  par  notre  article  les  frais  funéraires  soient  classés  avant  les 
fournitures  de  subsistances,  on  ne  peut  étendre  au  prêt  de  deniers  pour 
acquitter  les  frais  funéraires  la  disposition  favorable  que  l'art.  593  du 

(1)  Comment,  crit.  etprai.f  n?  70. 
.  (2)  Voy.  MM.  Persil  {loc.  cit.,  u«  5),  Mourlon  (loc.  et/.,  n«  77).  —  Voy.  cependant 
MM.  Duranton  (t.  XIX,  n?  51),  Troplong  (n»  136  bis),  Delvincourt  ( t.  III,  p.  270» 
note  2),  Dallez  {loc,  cit.,  n'  6). 
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Code  de  procédiffe  cojisacre  en  faveur  du  prêt  fût  pour  acheter  des  ali- 
ments. 

IV.  —  75.  Des  frçAs  de  la  dernière  maladie.  —  Notre  article  place 
au  troisième  rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles 
«  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie,  concurremment  entre 
ceux  à  qui  ils  sont  dus.  »  L'art.  2097  (que  Tordre  ldy;ique  des  idées 
nous  a  obligé  à  déplacer,  voy.  suprà^  n®  27  )  pose  déjà  en  principe  que 
«  les  créanciers  privilégiés  qui  sont  dans  le  même  rang  sont  payés  par 
concurrence;  »  en  sorte  que  notre  article  tombe  ici  dans  une  redite 
,•( qu'on  est  étonné  de  voir  dans  ce  numéro  de  Tarticle  quand  on  ne  la 
¥0t  pas  dans  les  autres  à  Toccasion  desquels  elle  pouvait  bien  aussi 
se  reproduire),  en  exprimant  que  les  frais  de  la  dernière  maladie  sont 
privil^^  cfmcurremment  entre  ceux  à  gui  ils  sont  dus,  U  faut  donc 
laisser  à  l'écart  ces  dernières  expressions  dont  le  commentaire  trouve  sa 
place  toute  naturelle  à  l'art.  2097,  où  est  posé  le  principe  qu'elles  rap« 
pellent,  et  s'en  tenir  purement  et  simplement  au  privilège  en  lui-même, 
à  son  étendue,  à  son  objet. 

76.  La  loi,  s'inspirant  ici  d'une  pensée  d'humanité,  vient  en  aide  au 
débiteur  malade  qui  pourrait,  sinon  être  absolument  abandonné,  au 
moins  ne  pas  recevoir  tous  les  secours  que  son  état  réclame,  s'il  n'of* 
frait  aux  personnes  de  qui  le  secours  peut  émaner  qu'un  crédit  sans  s6- 
leté.  La  loi  veut  donc  que  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie 
soient  privilégiés. 

Hais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  «  la  dernière  maladie  »  dont 
se  sert  notre  article?  La  loi  paiie-t-eUe  seulement  de  la  maladie  dont 
le  débiteur  est  mort,  ou  veut-elle  parler  de  la  maladie  qui  aurait  pi'é- 
cédé  immédiatement  un  fait  quelconque ,  comme  la  faillite  ou  la  dé- 
confiture, donnant  lieu  à  la  distribution  des  deniers?  Sous  l'ancimine 
jurisprudence,  où  le  même  privilège  était  accordé,  il  est  certain  que  la 
dernière  maladie,  d'après  l'opinion  conunune  des  auteurs,  s'entendait 
limitativement  de  celle  dont  le  débiteur  était  mort.  M.  Mourlon  (1)  a 
fait  de  grands  efforts  pour  établir  que  l'ancienne  doctrine  n'était  pas 
fixée  en  ce  sens,  ou  que  du  moins  l'opinion  des  auteurs  s'appliquant  à 
une  e^èce  toute  particulière,  celle  d'une  déconfiture  après  décès,  il 
est  impossible  d'en  rien  induire,  ou  d'en  argumenter,  sur  la  question 
générale  de  savoir  si  le  privilège  existait  ou  non  au  cas  où  le  débiteur, 
après  sa  guérison,  était  tombé  m  faillite  ou  en  déconfiture.  Mais  tous  les 
efforts  viennent  échouer,  ce  noifô  semble ,  devant  cet  exposé  si  absolu 
et  si  précis  de  Brodeau,  qui,  résumant  l'opinion  dominante,  nous  dit  : 
«  A  V4gard  de^  maladies  guéries^  l'apothicaire,  faisant  crédit  au  débi- 
teur, suit  sa  foi ,  rentre  dans  le  droit  commun ,  et  renonce  tacitement 
à  son  privilège;  au  lieu  que  la  personne  qui  a  reçu  V assistance  n'étant 
pas  au  monde  pour  avoir  soin  d'une  dette  si  charitable  et  si  favorable^ 
la  loi  y  emploie  son  office  et  donne  son  privilège.  »  Ainsf,  cela  est  bien 
certain,  le  privilège  n'existait,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  que  pour 


■fa* 


(1)  Comment,  crt'l.  etprat.,  no  73. 
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ta  maladie  dont  le  débiteur  était  mort.  Mais  la  loi  actuelle  ne  dit  rien 
d'assez  précis  pour  que  la  même  solution  doive  être  admise  aujourd'hui; 
et  bien  que  cette  solution  ait  des  partisans  nombreux  (1),  nous  adop- 
tons de  préférence  l'opinion  contraire,  non-seulement  parce  que ,  jus- 
qu'à un  certain  point,  les  termes  de  la  loi  s'y  prêtent,  les  mots  frais  de 
la  dernière  makidie  ayant  unjsens  moins  restreint  que  ces  autres  ex- 
pressions, frais  de  dernière  maladie^  employés  dans  l'art.  385  du  Code 
Napoléc»! ,  mais  encore  parce  qu'il  nous  paraîtrait  souverainement  in-  » 
juste  de  traiter  plus  rigoureusement  le  médecin  qui  aurait  sauvé  son 
malade  que  celui  qui  n'aurait  pas  pu  triompher  de  la  maladie;  et  en-, 
core  parce  qu'en  définitive  le  médecin  qui  a  compté  sur  une  rémuné- 
ration péniblement  et  légitimement  acquise,  ne  peut  pas  être  privé  de 
sa  créance  par  Tévénement  d'une  faillite  ou  d'une  déconfiture  (2). 
M.  Troplong  (t.  I,  n®  137)  n?admet  cette  soluticfn  i^ue  dans  le  cas  où 
il  est  constant  que  la  maladie  dont  le  débiteur  est  guéri  était  encore 
dans  toute  sa  gravité  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture. 
Mais  on  ne  voit  pas  de  motif  à  cette  distinction  :  ou  la  loi  n'accorde  le 
privilège  que  pour  la  maladie  dont  le  débiteur  est  mort,  et  dans  ce  cas 
il  est  évident  que  la  faillite  ou  la  déconfiture  déclarée  pendant  la  ma- 
ladie ne  saurait  donner  lieu  au  privilège  dès  qu'on  suppose  la  gué- 
rison  du  débiteur  ;  tout  au  plus  pourrait-on  dire  alors  que  l'issue  de  la 
maladie  étant  incertaine  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture, 
le  privilège  doit  être  colloque  conditionnellement  pour  se  réaliser,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  le  débiteur  viendrait  à  succomber,  et  c'est  ce 
qu'enseigne  M.  Valette  (3)  ;  ou  la  loi  doit  s'entendre  d'une  manière  gé- 
nérale et  comme  accordant  le  privilège  pour  la  maladie  précédant  tout 
événement  qui  donne  lieu  à  la  distribution  de  deniers,  et,  dans  ce  cas, 
la  faillite  ou  la  déconfiture  détermine  le  privilège  tout  aussi  bien  que 
la  mort,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  quel  était  le  degré  de  la  maladie 
du  débiteur  quand  la  faillite  ou  la  déconfiture  a  éclaté.  Nous  n'entre- 
voyons pas,  quant  à  nous,  de  milieu  possible  entre  ces  deux  solutions; 
et  si  la  première,  qui  dominait  dans  l'ancienne  jurisprudence,  a  pu  se 
présenter,  par  ce  motif  même,  à  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code,  il  est 
vrai  de  dire,  cependant,  que  les  rédacteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  ex- 
pliqués d'une  manière  assez  nette  pour  qu'on  doive  se  rattacher  à  cette 
solution  encore  aujourd'hui ,  et  rejeter  la  seconde ,  que  la  logique ,  là 
justice  et  la  raison,  avouent  mieux  évidemment. 

77.  Mais  il  y  a  une  mesure  dans  laquelle  les  frais  de  la  dernière  ma- 
ladie scMit  privilégiés.  Notre  article  dit  bien  que  les  frais  auxquels  le  pri- 
vilège s'applique  sont  les  frais  quelconques  de  la  deniière  maladie  ;  ce- 
pendant l'expression  absolue  qu'il  emploie  n'a  trait  qu'aux  personnes 

(4  )  Voy.  un  juKement  du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  du  28  janv.  1834  (Dali., 
34,  3,  62),  MM.  Greniep  (t.  II,  no  302),  Pardessus  (t.  III,  no  1194),  Valette  (no  27), 
Zachariœ  (t,  II,  p.  102).  ►  ; 

(2)  Voy.  MM.  Dalloz  (  loe.  cit.,  no  i9),  Pigeau  (t.  II,  p.  191),  Duranton  (t.  XIX^  .iî- 
no  54),  Taulier  (t.  VII,  p.  124),  Mourlon  i,loc,  cit.). 

(3)  Voy,  M.  Valette  {loc.  cit.). 
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de  qui  les  secours  peuvent  émaner.  11  en  résulte  que  les  médecins,  les 
chirurgiens,  les  pharmaciens,  les  garde-malades,  les  sages-femmes,  tous 
ceux  en  un  mot  qui  sont  appelés  à  donner  des  secours  à  une  personne 
malade,  jouissent  du  privilège  pour  la<;réance  dont  le  principe  est  dans 
le  secours  qu'ils  ont  donné.  Mais  notre  article  ne  va  pas  au  delà  ;  et  no- 
tamment il  n'en  faudrait  pas  conclure  que,  quelle  qu'eût  été  la  durée  de 
;  la  dernière  maladie,  le  médecin,  le  pharmacien,  auraient  un  privilège 
*  pour  tout  ce  qui  leur  serait  dû  à  raison  de  cette  maladie.  A  cet  égard,  la 
disposition  de  notre  article  doit  être  mise  en  rapport  avec  celle  de  l'art. 
2272  du  Code  Napoléon;  et  comme  ce  dernier  article  déclare  prescrite 
par  le  délai  d'un  an  l'action  des  médecins,  chirurgiens  et  apothicaires, 
pour  leurs  visites,  opérations  et  médicaments,  il  s'ensuit  que  le  privi- 
lège doit  protéger  la  créance  du  médecin ,  du  chirurgien ,  du  pharma- 
cien ,  tout  au  plus  pour  un  an ,  le  surplus  de  la  créance  étant  prescrit  à 
l'égard  des  autres  créanciers,  qui  puisent  dans  l'art.  222ô  du  Gode  Na- 
poléoa  le  droit  d'opposer  la  prescription,  encore  même  que  le  débiteur 
y  renonce:  Ceci  coupe  court  aux  difficultés  qui  se  sont  élevées  entre  les 
auteurs  sur  le  point  de  savoir  quelle  doit  être  l'étendue  du  privilège  dans 
le  cas  où  le  débiteur  a  été  atteint  d'une  maladie  chronique  qui  s'est 
prolongée  pendant  plusieurs  années ,  ceux-ci  paraissant  croire  que  le 
privilège,  alors,  embrasse  toutes  les  dépenses  de  la  maladie  (1),  ceux-là 
déclarant  que  le  privilège  est  dû  seulement  à  partir  de  l'époque  où  la 
maladie  a  pris  un  caractère  particulièrement  dangereux  (2).  La  situation 
du  médecin  qui  donne  ses  soins  et  celle  du  pharmacien  qui  fournit  les 
médicaments  doit  être  la  même,  quel  que  soit  le  caractère  de  la  dernière 
maladie;  aiguë  ou  chronique,  cette  dernière  maladie  fait  naître  une 
créance  que  la  loi  déclare  privilégiée  ;  et  s'il  ne  faut  pas  que  ce  privilège 
puisse  être  exorbitant,  au  préjudice  des  autres  créanciers  du  malade, 
comme  il  le  pourrait  être  dans  le  premier  système,  il  ne  faut  pas  non 
plus  réduire  en  quelque  sorte  à  néant  la  créance  à  laquelle  il  s'attache, 
conune  cela  pourrait  arriver  dans  le  second  système,  par  exemple  si  la 
maladie  n'avait  pris  de  gravité  que  quelques  jours  avapt  révénement 
donnant  lieu  à  la  distribution  des  deniers.  La  combinaison  de  notre  ar- 
ticle avec  l'art.  2272  supprime  ces  conséquences  exagérées  en  sens  in- 
verse ;  et  nous  nous  y  rattachons,  sauf,  bien  entendu,  les  modifications 
qui  peuvent  résulter  des  conventions  particulières  de  payement  entre 
le  médecin  ou  le  pharmacien  et  le  malade,  pour  la  détermination  de 
l'exigibilité  de  la  dette,  et,  par  suite,  du  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion. (  Voy.j  à  cet  égard ,  les  applications  faites  par  Marcadé  dans  son 
Commentaire-Traité  de  la  Prescription  ^  art.  2274-2278,  p.  235  et 

suîv.). 

78.  Dans  la  mesure  que  nous  venons  d'indiquer,  le  privilège  em- 
brasse toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie,  quelle 
que  soit  l'importance  de  ces  dépenses  ;  mais  il  y  faut  mettre  cette  res- 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  (n»»  137  et  suiv.),  Daranton  (t.  XIX,  no  54).. 

(2)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2101,  g  3,  no  4),  ZachariaB  (t.  II,  p.  103),  Dalioz  (loc. 
cit.,  n«  7),  Dclvincourt  (t.  III,  p.  250,  note),  Valette  (iio  27). 
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triction  que  les  dépenses  auront  été  exigées  par  Tétat  du  malade  et 
pour  les  besoins  de  la  maladie.  Celles  qui  auraient  eu  leur  cause  dans 
des  caprices  à  satisfaire,  dans  de  pures  fantaisies,  ne  doivent  pas,  selon 
nous,  jouir  d'un  privilège  qui  peut  bien  s'étendre,  sans  réserve,  à  toutes 
les  dépenses  que  la  maladie  a  rendues  nécessaires  ou  même  utiles,  mais 
qui  ne  doit  pas  aller  au  delà.  Quelques  auteurs  enseignent  néanmoins  ^^ 
que  même  ce  qui  a  été  donné  à  la  fantaisie  pure,  au  caprice,  a  droit  B-ujÊj^ 
privilège,  sinon  pour  le  tout,  au  moins  pour  ce  qui  n'est  pas  hors  de 
proportion  avec  la  condition  du  malade  (1).  Mais  c'est  là  ajouter  à  la 
loi  ;  en  outre,  c'est  donner  beaucoup  à  Tarbiti'alre  des  appréciations  :  à 
ce  double  titre,  cette  opinion  doit  être  rejetèe. 

V.  —  79.  Iks  salaires  des  gens  de  service,  —  Le  privilège  des  gens 
de  service,  comme  tous  ceux  qu'énumère  notre  article,  a  son  origine 
dans  le  passé.  Bourjon,  dont  les  rédacteurs  du  Gode  paraissent  avoir 
copié  la  doctrine,  nous  dit  que  «  cpiant  au  privilège  accordé  aux  do- 
mestiques pour  les  gages  à  eux  dus,  il  a  lieu  pour  l'année  échue  et  la 
eourante,  leur  action  se  prescrivant  par  le  laps  d*un  an ,  suivant  l'art. 
127  de  la  coutume  formée  sur  l'ord.  de  1510  (2).  »  D'après  cela,  il  ne 
faut  pas  trop  s'arrêter  à  l'assertion  de  Pothier  (quoiqu'elle  paraisse 
assez  généralement  acceptée)  (3),  ou  du  moins  à  l'assertion  de  celui 
qui,  après  la  mort  de  Pothier,  a  mis  en  ordre  ses  notes  sur  la  procé- 
dure civile,  et  qui,  en  se  référant  à  un  acte  de  notoriété  du  Châtelèt 
de  Paris,  du  4  août  1692,  affirme  que  le  privilège  dont  s'agit  n'était 
établi  qu'à  Paris,  et  n'était  accordé  qu'aux  domestiques  de  ville  (4).  H 
résulte  de  la  fonnule  de  Bourjon  que  le  privilège  était  consacré  en  fa-^ 
veur  des  domestiques  en  général,  et  qu'il  avait  lieu  non-seulement  à 
Paris,  mais  encore  dans  le  ressort  de  la  coutume  qui,  on  le  sait,  éteur 
dait  son  empire  sur  une  grande  partie  du  territoire  de  la  France  coutu- 
mière.  Du  reste,  l'acte  de  notoriété  auquel  renvoie  Pothier  ne  dit  rien 
de  contraire,  car,  en  énumérant  les  diverses  créances  qu'il  était  d'usage, 
au  Châtelèt,  de  payer  par  préférence  dans  la  distribution  du  prix  des 
meubles  et  deniers  d'une  succession,  il  énonce,  d'une  manière  non 
moins  générale  que  Bourjon,  «  les  gages  des  domestiques  pour  une 
année  échue  au  jour  du  décès,  si  tant  il  y  a  (5) .  »  £t  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  adoptant  ces  données,  déclare  que,  dans  la  coutume  de  Paris 
(par  conséquent  dans  tout  le  ressort  de  la  coutume),  les  domestiques 
avaient  un  privilège  non-seulement  sur  le  mobilier,  mais  encore  subsi- 
diairement  sur  le  produit  des  immeubles  pour  leurs  gages  et  salaires  (6). 
Ainsi,  en  définitive,  notre  article  confirme  une  pratique  ancienne,  assez 

(1)  Voy,  MM.  Persil  (art.  2101,  {  3,  n«  1),  Dallos  {loe,  cit.,  no  7),  Zacharie  (t.  11, 

p.  102  et  103).  .  I 

(2)  Bourjon  (Droit  ^mmun,  lîv.  6,  tit.  8,  no  71).  À 
(S)  Voy.  MM.  Troploûg  (n*  142)  et  Valette  (n»  20). 

(4)  Pothier  {Tr.  de  laproc,  civ.,  n*  492). 

(5)  Voy,  l'Acte  de  notoriété,  à  sa  date,  dans  la  collection  de  Denisart  (p.  108 
et  100). 

(C)  Paris,  14  tliormidor  an  11. 


i 


m.    XVIII.    DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.    ART.    2101.       55 

gàiâïilement  suivie,  lorsque,  en  reprenant  à  peu  près  le  texte  de  Bour- 
jon,  il  range  parmi  les  privilèges  sur  la  généralité  des  meubles  (et  sub- 
sidiairement  sur  les  immeubles),  «  les  salaires  des, gens  de  service  pour 
Tannée  échue  et  ce  qui  est  dû  sur  Tannée  courante.  »  * 

80.  Et  ceci  même,  cette  origine  de  la  loi,  concourt  à  nous  en  donner 
l'explication  sur  Tun  des  points  qui  ont  soulevé  le  plus  de  controverses, 
g-nous  voulons  parler  du  sens  qu'il  convient  d'attacher  aux  expressions 
«  gens  de  service  »  dont  se  sert  le  législateur.  Evidemment  la  loi  ex- 
prime là,  en  des  termes  différents,  la  pensée  môme  qui  s'attachait  au 
mot  domestique  dans  l'usage  que  notre  texte  a  consacré.  Or,  dans  son 
acception  usuelle,  la  qualification  de  domestique  s'applique  à  tous  ceux 
qui,  moyennant  un  salaire,  se  mettent  au  service  de  la  personne,  de 
la  famille.  C'est  aussi  dans  cette  acception  que  devront  être  prises  les 
expressions  gens  de  service  employées  dans  notre  article.  Ces  dernières 
expressions  n'ont  été  substituées  au  mot  domestique^  dont  on  se  servait 
sous  l'ancienne  jurisprudence,  et  dont  on  s'était  servi  aussi  dans  la  loi 
de  brumaire  an  7,  doiit  Tart.  1 1  consacrait  expressément  aussi  le  pri- 
vilège des  domestiques,  qu'en  vue  dune  plus  grande  généralité,  et 
pour  foire  mieux  entendre  que  le  privilège  est  accordé  à  tous  les  ser- 
viteurs de  la  personne  ou  de  la  femille,  et  par  conséquent  au  portier, 
aa  cocher,  au  maître  d'hôtel,  à  la  femme  de  chambre,  aux  pâtres,  aux 
valets  de  ferme,  à  tous  ceux  en  un  mot  qui,  tout  en  ayant  et  en  recon- 
naissant un  maître,  ne  sont  pas  désignés  habituellement,  en  raison  du 
service  particulier  auquel  ils  sont  attachés,  sous  l'appellation  commune 
de  domestiques.  Mais  la  substitution  de  la  qualification  actuelle  à  la 
quaMcation  commune  n'a  pas  été  faite  en  vue  d'étendre  la  pensée  de 
la  loi,  et  de  faire  supposer  que  le  privilège  serait  désormais  accordé  à 
d'autres  services  que  ceux  en  vue  desquels  il  a  été  primitivement  établi. 
Cela  résulte  du  rapport  fait, au  Tribunat  par  M.  Grenier  (1),  rapport  dans 
lequel  on  ht  que  ce  privilège,  et  tous  ceux  de  notre  article,  ont  été  étar 
blis  «  parce  qu'il  eût  répugné,  surtout  pour  des  sommes  ordinaire- 
ment modiques,  et  qui  rarement  entrent  en  considération  dans  les 
affaires  d'intérêt,  d'éloigner  d'un  citoyen  les  secours  offerts  à  ses  infir- 
mités  ou  à  sa  misère^  en  privant  ceux  qui  sont  disposés  à  les  donner 
de  Tespoir  d'être  payés  sur  les  objets  qui  sont  au  pouvoir  du  débi- 
teur et  en  évidence,  et  que  de  bonne  foi  ils  ont  regardés  comme  leur 
gage.  » 

81.  D'après  cela,  le  privilège  ne  sera  pas  étendu  aux  appointe- 
ments des  clercs  d'ofiiciers  publics  ou  ministériels,  comme  notaires, 
avoués,  etc.  (2);  car  la  convention  qui  intervient  entre  l'officier  et  le 
clerc  est  d'un  ordre  supérieur  à  raison  de  son  but  et  de  ses  effets;  elle 
intéresse  l'ordre  public,  puisqu'elle  est  la  base  et  le  point  de  départ  d'un 
noviciat  à  la  suite  duquel  le  clerc  acquiert  la  capacité  qui  lui  pennettra 
d'exercer  à  son  tour  ;  elle  impose  au  clerc  des  devoirs  non-seulement 


(1)  Votj.  Locré  (t.  XVI,  p.  383). 

(2)  Yoy.  C.  d'Aix,  21  mars  1844;  Cass.,  15  janv.  1855  (/.  P.,  1855,  t,  II,  p.  09). 
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envers  son  patron,  mais  encore  envers  la  société  :  à  tous  ces  titres, 
cette  convention  se  distingue  donc  profondément  de  celle  qui  se  forme 
entre  le  maître  et  son  domestique. 

82.  Le  privilège  n'existera  pas  non  plus  au  profit  des  professeurs 
attachés  à  une  maison  d'éducation  (1),  ni  au  profit  des  secrétaires,  pré- 
cepteurs et  bibliothécaires.  M.  Troplong  est,  sur  ce  dernier  point,  d'un 
avis  différent  (2)  ;  il  ne  fait  aucune  diflSculté,  dit-il,  d'appliquer  notre 
article  aux  secrétaires  et  à  tous  agents  qui,  moyennant  un  traitement 
fixe  à  Vannée,  font  tourner  la  totalité  de  leur  travail  au  profit  de  celui 
qui  les  paye.  Mais,  il  faut  le  répéter,  les  mots  gens  de  sermce  employés 
par  notre  article  n'ont  pas  un  autre  sens  que  le  mot  domestique  dont 
on  s'était  servi  jusqu'à  notre  Code.  Or  il  y  a  assurément  une  différence 
essentielle  entre  les  domestiques  proprement  dits,  ceux  dont  l'emploi, 
comme  le  dit  ailleurs  M.  Troplong  lui-même  (3),  exclut  les  nobles  ten- 
dances de  l'esprit  et  les  personnes  distinguées  par  la  culture  de  leur 
intelligence,  comme  sont  les  bibliothécaires,  les  précepteurs,  les  scCTé- 
taires.  C'est  une  première  raison  de  rejeter  l'opinion  émise  par  M.  Trop- 
long.  Et  puis,  les  motifs  mêmes  de  la  loi  en  fournissent  une  seconde. 
Ce  que  veut  le  législateur,  en  consacrant  le  privilège  des  gens  de  ser- 
vice, c'est,  d'une  part,  sauvegarder  en  faveur  du  créancier  le  salaire, 
d'ailleurs  fort  modique,  qui  constitue  ordinairement  son  unique  res- 
source, et,  d'une  autre  part,  donner  appui  au  débiteur,  même  atteint 
dans  sa  fortune,  en  retenant  auprès  de  lui,  au  moyen  d'une  garantie 
spéciale,  des.  serviteurs  que  son  insolvabilité  pourrait  éloigiïer,  et  en 
lui  ménageant  ainsi,  par  humanité,  des  soins  et  des  services  qui  peu- 
vent être  devenus  une  nécessité  de  sa  vie.  Comment,  d'après  cela,  un 
bibliothécaire,  un  précepteur,  un  secrétaire,  pourraient-ils  invoquer  le 
bénéfice  du  privilège?  Ils  ne  le  peuvent  pas  assurément  ;  car,  d'un  côté, 
il  ne  serait  pas  exact,  en  général,  de  dire,  à  leur  égard,  que  leur 
créance  est  peu  considérable,  ni  qu'elle  constitue  à  peu  près  leur 
unique  avoir  ;  et,  d'un  autre  côté,  le  débiteur  peut  être  privé,  sans  que 
l'humanité  en  soit  blessée,  de  l'office  d'un  secrétaire,  d'un  précepteur, 
ou  d'un  bibliothécaire. 

83.  De  même  on  n'accordera  pas  le  privilège  au  mandataire  salarié 
pour  son  traitement  ou  pour  les  bénéfices  qui  lui  avaient  été  promis 
dans  l'entreprise  dont  il  a  eu  la  gestion  (4) ,  car  le  mandataire  ne  peut, 
à  aucun  titre,  être  rangé  dans  la  classe  des  gens  de  service.  Et  par 
identité  de  raison,  le  privilège  sera  refusé  également  au  commis  voya- 
geur (5),  qui  n'est,  à  vrai  dire,  que  le  mandataire  de  la  maison  pour 
laquelle  il  voyage.        • 

84.  Mais  l'accordera- t-on  aux  simples  commis  des  marchands  ou 
des  négociants?  Ceci  a  fait  plus  de  doute,  et  la  jurisprudence  s'est  di* 

(1)  Voy.  C.  de  Toulouse,  7  déc.  1838. 

(2)  M.  Troplong  (Priv,  et  kyp»,  n"  142). 

(3)  M.  Troplong  {Du  louage,  !!••  7Ô1  et  sulv.,  et  n"  848). 

(4)  Req.,  Sjanv.  1839. 

(5)  Montpellier,  12  juin  1829. 
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visée  sur  ce  point,  quelques  arrêts  ayant  admis  le  privilège  (1),  d^autres 
l'ayant  rejeté  (2).  Cependant  la  raison  même  des  choses  nous  dit  que 
les  premiers  arrêts  ajoutent  à  la  loi.  11  est  évident,  en  effet,  que  les  pri-- 
viléges  établis  ici  par  les  divers  paragraphes  de  notre  article  sont  ré- 
servés, sauf  en  ce  qui  concerne  celui  des  frais  de  justice  (dont  la  cause 
est  toute  spéciale  )  pour  ces  dépenses  qui  ont  trait  particulièrement  à 
h  personne  dix  àébiiemj  ce  qui  ne  saurait  s'appliquer  au  traitement 
des  conunis  marchands  ou  des  commis  négociants.  Les  commis  ne  sau- 
raient donc  être  compris  sous  la  dénomination  de  gens  de  service  em- 
ployée par  notre  article,  et  ce  qui  le  prouve  bien,  c  est  que  la  loi  de  1 838 
sur  les  faillites  a  cru  nécessaire  d'établir,  en  faveur  des  commis,  dans 
un  cas  particulier,  un  privilège  spécial  pour  les  salaires  de  six  mois, 
privilège  auquel  elle  donne  le  même  rang  que  celui  des  gens  de  service. 
(Code  de  commerce,  art.  549.) 

85 .  La  même  observation ,  et  par  les  mêmes  motifs ,  s'appliquera  aux 
ouvriers  employés  dans  les  fabriques  (3).  Ici  encore  nous  avons  des  ar- 
rêts en  sens  contraires  qui  décident  que  la  dénomination  de  gens  de 

'  service  comprend  ceux  qui  font  un  travail  quelconque  pour  le  maître 
qui  les  emploie,  et  spécialement  le  voiturier  ou  brouettier,  le  contre- 
maître ou  chef-ouvrier  (4).  Mais  il  est  clair  que  ces  employés,  pas  plus 
que  les  commis  marchands,  ne  sont  attachés  au  service  de  la  personne, 
ce  qui  ne  permet  pas  de  les  classer  parmi  les  serviteurs  dont  parle  notre 
article  :  aussi  voit-on  que  le  Code  de  commerce  donne  également  aux 
ouvriers  un  privilège  spécial  qui ,  sauf  la  réduction  de  la  garantie  aux 
salaires  d'un  mois,  est  le  même  que  e^lui  qu'il  confère  aux  commis 
(même  art.  549  ) ,  établissant  virtuellement  par  là  que  les  ouvriers,  pas 
plus  que  les  conimis,  ne  rentrent  dans  les  prévisions  du  n**  4  de  notre 
article. 

86.  Après  nous  être  fixés  sur  la  pensée  de  la  loi  en  ce  qui  concerne 
les  personnes  qui  ont  droit  au  privilège  des  gens  de  service,  nous 
avons  à  indiquer  l'étendue  de  ce  privilège.  A  cet  égard,  le  texte  est 
Jort  précis  ;  il  exprime  que  la  sûreté  a  pour  objet  les  salaires  de 
l'année  échue  et  ce  qui  est  dû  sur  l'année  courante,  A  la  vérité, 
l'art.  2272  nous  dira  plus  tard  que  l'action  des  domestiques  qui  se 
louent  à  l'année,  pour  le  payement  de  leurs  salaires,  se  prescrit  par 
un  an  ^  ce  qui  semble  ne  pas  marcher  d'accord  avec  notre  article,  qui 
accorde  le  privilège  pour  le  salaire  de  plus  d'une  année.  Mais  les 
deux  textes  se  concilient  aisément,  si  l'on  songe  que  la  prescription 
a  pu  cesser  de  courir,  dans  les  termes  de  l'art.  2274,  lorsqu'il  y  a 
eu  compte  arrêté,  cédule  ou  obligation,  ou  citation  en  justice  non 
périmée  ;  si  Ton  songe  encore  qu'il  s'agit  ici  d'une  créance  à  jour  fixe, 


(1)  Bfetz,  4  mai  1820;  Lyon,  i*'  fév.  1831;  Paris,  19  août  1834  et  15  fév.  1836. 

(2)  Bruxelles,  30  août  18l4  ;  Lyon,  6  mai  1842  ;  Trib.  de  comm.  de  la  Seine,  28  janv. 

1834. 

(3)  Cass.,  10  fév.  1829 ;  Bourges,  14  fév.  1823;  Paris,  30  juill.  1828, 1"  août  1834, 

29  mars  1837  ;  Lyon ,  6  mai  1842. 
{k)  Colmar,  10  déc.  1822;  Rouen,  27  août  1825;  Lyon,  25  avril  1836. 
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dont  la  prescription,  d'après  l'art.  2257,  ne  court  pas. tant  que  ce 
jour  fixe,  c'est-à-dire  la  fin  de  Tannée,  n'est  pas  arrivé  ;  et  qu'ainsi, 
bieii  que  Taction  des  domestiques  qui  se  louent  à  Tannée  se  prescrive 
par  un  an,  il  se  peut  très-bien  faire  que  le  maître  doive  à  son  do- 
mestique les  salaires  de  plus  d'une  année.  C'est  dans  cette  prévision 
que  notre  article  statue,  et  il  se  combine  à  merveille  avec  les  disposi- 
tions  de  la  loi  sur  la  prescription,  lorsqu'il  attache  le  privilège  des 
gens  de  service  aux  salaires  de  Tannée  échue  et  de  ce  qui  est  dû  sur 
Tannée  courante. 

Que  si  les  domestiques  se  sont  loués  au  mois ,  au  trimestre  ou  au 
semestre,  le  règlement  ou  l'étendue  du  privilège  devra  se  combiner  alors 
avec  Tart.  2271.  En  aucun  cas,  leur  créance,  pas  plus  que  celle  des 
domestiques  engagés  à  Tannée,  ne  sera  privilégiée  au  delà  du  salaire 
de  Tannée  échue  et  de  ce  qui  est  dû  sur  Tannée  courante,  et  même  il 
faudra,  pour  que  le  privilège  leur  soit  accordé  dans  cette  mesure,  que 
leur  créance  ait  été  conservée  par  Tinteniiption  de  la  prescription, 
qui,  à  leur  égard,  est  fixée  à  six  mois.  S'ils  ont  négligé  d'interrompre 
la  prescription,  le  privilège  n'aura  lieu  que  pour  les  salaires  de  six 
mois  ou  pour  la  portion  de  leur  créance  non  éteinte  par  la  prescrip- 
tion (1).  Quelques  auteurs  vont  jusqu'à  dire  que  notre  article  n'est  pas 
fait  pour  ce  cas,  et  que  le  privilège  qu'il  consacre  n'est  dû  à  la 
créance  des  gens  de  service  qu'autant  qu'ils  sont  engagés  et  ont  loué 
leur  travail  à  Tannée  (2).  Il  est  évident  pour  nous  que  telle  n'a  pas 
été  la  pensée  de  la  loi.  Il  suffit,  pour  que  le  bénéfice  du  privilège 
qu'elle  établit  ici  soit  acquis  à  la  créance,  que  cette  créance  appar- 
tienne à  des  gens  de  service,  à  des  domestiques,  et  qu'elle  ait  son 
principe  et  sa  cause  dans  les  salaires  que  le  maître  devait  leur  payer. 
La  loi  n'exige  rien  de  plus  ;  et  si  elle  compte  par  année  la  somme  des 
salaires  privilégiés,  c'est  évidemment  pour  fixer  le  temps  le  plus  long 
auquel  puisse  s'étendre  le  privilège  des  salaires,  et^  nullement  pour 
faire  de  Tengagement  à  Tannée  la  condition  du  privilège.  La  distinction 
que  Ton  veut  établir,  sous  ce  rapport,  entre  les  gages  payables  après 
Tannée  échue  et  les  gages  payables  par  mois,  par  trimestre,  par  se- 
mestre, n'a  pas  de  raison  d'être,  puisque,  incontestablement,  les  ser- 
viteurs qui  s'engagent  à  Tannée  ne  sont  pas  plus  favorables  que  ceux 
qui  se  louent  par  fractions  moindres  de  temps. 

87.  Dans  tous  les  cas,  c'est  à  raison  de  leurs  salaires  seulement 
que  les  gens  de  service  ont  droit  au  privilège  établi  par  le  n*  4  de  notre 
article.  La  même  sûreté  ne  devrait  donc  pas  être  accordée  pour  les 
avances  que  les  domestiques  font  quelquefois  pour  le  service  de  la 
famille  (3).  Ces  avances  peuvent  bien,  suivant  l'occurrence,  être  ga- 
ranties par  le  privilège  que  le  n"  5  de  notre  article  accorde  aux  four- 
nitures de  subsistances  ;  par  exemple,  si  les  avances  ont  été  faites  pour 

(1)  MM.  Duranton  (t.  XIX,  no  59),  Valette  (no  33),  Mourlon  (no  79). 

(2)  Notomment  M.  Troplong  (n©  142). 

(3)  DelTincourt  (t.  III,  p.  270,  note),  MM.  Persil  (art.  2101,  g  ft,  no3)etDalloz 
(/oc.  cit.,  no  11). 
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acheter  des  aliments  :  mais  elles  ne  constituent  ni  une  créance  de  sa- 
laires, ni  même  des  accessoires  de  la  créance  pour  salaires  ;  le  n®  4  de 
notre  article  ne  saurait  donc,  à  aucun  titre,  leur  être  appliqué. 

Vf.  —  88.  Dès  fournitures  de  subsistances,  —  La  loi  place  au  cin- 
(piième  et  dernier  rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des 
meubles  (et  &ubsidiairement  sur  les  immeubles)  les  fournitures  de 
sttbsistancfis  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille.  Le  privilège  ici  procède 
de  la  même  cause  que  ceux  des  frais  funéraires  et  des  frais  quelconques 
de  la  dernière  maladie  {suprà^  n°"  71  et  76)  :  la  loi  veut  que  la  crainte 
de  perdre  ne  détourne  pas  les  marchands  de  la  pensée  de  fournir  au 
àStÂUsar  ce  dont  il  a  besoin  pour  sa  vie  de  chaque  jour.  Mais  il  s'agit 
'm  de  ces  dépenses  qui  doivent  être  payées  sans  retard,  et  pour  les- 
quelles plus  particulièrement  le  créancier  suit  la  foi  de  son  débiteur; 
c'est  pourquoi,  tout  en  accordant  un  privilège  qui  prémunisse  le  créan- 
cier contre  une  déchéance  absolue  de  son  droit,  le  législateur  ne  lui 
donne  cependant  que  le  dernier  rang  parmi  les  créanciers  privilégiés 
sur  la  généralité  des  meubles. 

89.  Il*  faut  se  demander  d'abord  quels  sont  les  créanciers  qui  onj 
droit  à  ce  dernier  des  privilèges  établis  par  notre  article.  A  cet  égard, 
la  disposition  est  précise  ;  elle  déclare  privilégiées  «  les  fournitures  de 
subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille,  savoir:  pendant  les  six 
derniers  mois,  par  les  marchands  en  détail^  tels  que  boulangers,  bou- 
chers et  autres;  et  pendant  la  dernière  année,  par  les  maîtres  depen^ 
sien  et  les  marchands  en  gros,  »  Ainsi,  les  marchands  en  gros,  les 
mardiands  en  détail,  les  maîtres  de  pension ,  tels  sont  ceux  dont  la 
créance  pour  fournitures  de  subsistances  est  déclarée  privilégiée.  Peut- 
être  la  créance  du  maître  de  pension,  à  raison  de  ses  fournitures  de 
subsistances,  ne  présente*t*elle  pas  en  elle-même  des  motifs  suffi- 
sants pour  justifier  la  faveur  dont  elle  jouit  ;  aussi  voit-on  que  le  pri- 
vilège ne  lui  a  pas  été  conservé  par  la  loi  belge  du  16  décembre  1851, 
qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  (1).  Quoi  qu'il  en 
soit,  cette  créance  est  privilégiée  chez  nous  au  même  titre  que  celles 
des  marchands  en  gros  et  des  marchands  en  détail.  Mais  il  n'est  pas 
permis  d'aller  au  delà  des  prévisions  de  la  loi.  Elle  parle  des  marchands 
en  gros  et  des  marchands  en  détail  :  donc  on  ne  considérera  pas  comme 
privilégiées  les  fournitures  qui  auraient  été  faites  par  un  particulier 
non  marchand  (2)  :  celui-ci  pourra,  suivant  l'occurrence,  jouir  du  pri- 
vilège spécial  que  l'art.  2102  consacre  en  faveur  du  vendeur  d'effets 
mobiliers  non  payés  ;  mais  ce  n'est  pas  pour  lui  qu'est  établi  le  privi- 
lège général  dont  nous  nous  occupons  ici.  La  loi  parle  ensuite  des 

^■^.^M^»—*- ,  ,,,,,..,^.^..,„^_^       ■  ii.i»  <  .1  iiiii  mil  I        f       I       I      I      I      I   .11    I   III  ■■iinii-     I      -II»      H.Vii     II     »    -  I    I  II  I 

(1)  L*art.  19  de  cette  loi  déclare  privilégiées  les  fournitures  de  subsistances  faites 
pendant  les  six  mois ,  sans  énoncer  les  personnes  par  lesquelles  des  fournitures  doi- 
Tent  avoir  été  faites;  mais  il  résulte  de  la  discussion  que  celles  feites  par  les  maîtres 
de  penftioQ  ne  sont  plus  privilégiées  en  Belgique.  —  Foy.  le  Comm,  législatif  puUié 
par  M.  l'avocat  général  Delebecque  (p.  93  et  90,  no  m). 

(2)  Grenier  (t.  Il,  «o  304),  MM.  Persil  (art.  2101,  §  5,  noi  1  et  7),  Duranton 
(t.  XIX,  né»  «5  et  68),  DiUo*  (/od.  ctT,,  n"  13  et  17),  Taulier  (t.  VII,  p.  134, 135), 
Troplong(n*147bis).  ^ 
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maiires  de  pension  :  donc  le  privilège  ne  serait  pas  accordé  aux  maîtres 
ou  instituteurs  qui  donnent  des  leçons  au  mois  ou  au  cachet,  si  tant  est 
qu'ils  eussent  fait  des  fournitures  de  l'espèce  que  la  loi  a  en  vue^ 

90.  Du  resste,  en  consacrant  le  droit  des  maîtres  de  pension  et  des 
marchands,  soit  en  gros,  soit  en  détail,  notre  article  fait  entre  eux  une 
différence  notable  quant  à  la  mesure  dans  laquelle  ce  droit  est  concédé  : 
tandis  que  les  maîtres  de  pension  et  les  marchands  en  gros  ont  pri- 
vilège à  raison  des  fournitures  faites  pendant  la  dernière  année  ^  les 
marchands  en  détail  ne  sont  privilégiés  que  pour  leurs  fournitures  des 
six  derniers  mois.  C'est  ici  une  réminiscence,  de  notre  ancien  droit, 
constaté  par  la  coutume  de  Paris,  dont  Tart.  1 26  établissait  la  prescrip- 
tion de  six  mois^  pour  Faction  «  des  marchands,  gens  de  métier  et 
autres  vendeurs  de  marchandises  et  denrées  en  détail. . .  » ,  tandis  que 
Tart.  1 27  portait  à  un  an  la  prescription  de  l'action  des  «  drapiers, 
merciers,  épiciers,  orfèvres  et  autres  marchands  grossiers.,.  »  :  seule- 
ment, le  souvenir  n'était  pas  présent  à  l'esprit  des  rédacteurs  du  Code, 
quand  ils  discutaient  le  titre  de  la  Prescription^  dont  la  promulgation 
avait  précédé  de  quatre  jours  celle  du  titre  des  Hypothèques;  car, 
supprimant  alors  toute  distinction  entre  les  marchands  en  gros  et  les 
marchands  en  détail,  ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale,  à 
Tart.  2272,  que  l'action  des  maîtres  de  pension  et  «  celle  des  mar- 
chands, pour  les  marchandises  qu'ils  vendent  aux  particuliers  non 
marchands,  »  se  prescrivent  par  un  an.  Il  résulte  de  là  que  notre  article 
n'est  pas  en  rapport  entièrement  (quoique  M.  Troplong  paraisse  sup^ 
poser  le  contraire)  (l),  avec  l'art.  2272.  Cela  est  bien  évident,  puisque 
si  le  délai  de  la  prescription  et  la  mesure  du  privilège  marchent  d'accord 
en  ce  qui  concerne  les  maîtres  de  pension  et  les  marchands  en  gros,  il 
n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  marchands  en  détail,  dont  l'action 
se  prescrit  aussi  par  un  an^  tandis  que  le  privilège  ne  les  protège  que 
pour  leurs  fournitures  des  six  derniers  mois. 

D'après  cela,  on  s'est  demandé  quelle  serait  la  mesure  du  privilège 
du  marchand  en  gros  qui  aurait  fait  une  fourniture  en  détail,  ou,  réci- 
proquement, du  marchand  en  détail  qui  aurait  fait  une  fourniture  en 
gros.  A  notre  avis,  la  question  ne  présente  pas  un  doute  sérieux  :  c'est 
toujours  la  nature  de  la  fourniture  qu'il  faudra  prendre  en  considé- 
ration, et  jamais  la  catégorie  à  laquelle  appartient  le  marchand  (2). 
Ainsi,  un  marchand  en  gros  de  denrées  coloniales  a-t-il  fait  au  débi- 
teur des  fournitures  d'épicerie  en  détail,  il  faudra  consulter  la  date  de 
ces  fournitures  :  si  elles  ne  remontent  pas  au  delà  d'un  an,  l'action  du 
marchand  subsistera  pour  le  tout,  puisque  la  prescription  ne  s'acquiert 
que  par  un  an  contre  les  marchands  indistinctement,  soit  qu'ils  vendent 
en  gros,  soit  qu'ils  vendent  en  détail;  mais  quoique  le  vendeur  ici  soit 
marchand  en  gros,  comme  il  a  vendu  en  détail,  dans  l'espèce,  sa  créance 


(1)  M.  Troplong  (no  145).  - 

(2)  MM.  Persil  (2101,  g  5,  n^  3),  Dalloz  {loc.  cit.,  m  1&).  -r-  Voy.  cependant  Del- 
vincourt  (t.  III,  p.  271,  notes)  et  M.  Duranton  (t.  XIX,  no  61,  à  la  note). 
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ne  sera  privilégiée  que  pour  les  fournitures  des  six  derniers  mois ,  et 
elle  sera  simplement  chirographairepour  les  fournitures  faites  pendant 
les  six  mois  précédents. 

91.  Que  faut-il  entendre  par  les  six  derniers  mois  ou  par  la  cfer- 
mre  année  ?  Il  est  sans  aucun  doute  que  la  dernière  année  ou  les  six 
derniers  mois  s'entendent  ici  non-seulement  de  ceux  qui  ont  précédé  le 
décès  du  débiteur,  mais  encore  de  ceux  qui  ont  précédé,  soit  sa  faillite, 
soit  sa  déconfiture  (1).  Nous  nous  référons  à  cet  égard  à  ce  que  nous 
avons  dit  à  l'occasion  du  privilège  pour  frais  que  conques  de  la  dernière 
maladie  (Voy.  suprà^  n**76)  :  seulement,  les  points  de  départdevront  être 
fixés  avec  précision,,  de  manière  à  ce  que  le  privilège  du  créancier, 
quel  que  soit  Tévénement  qui  donne  lieu  à  la  distribution  des  deniers, 
ne  s'étende  jamais  à  plus  ni  à  autre  chose  que  les  fournitures,  soit  de 
la  dernière  année,  soit  des  six  derniers  mois,  suivant  qu'il  s'agit  d'un 
marchand  en  gros  ou  d'un  marchand  en  détail.  Ainsi,  le  débiteur  est-il 
décédé,  le  point  de  départ  en  remontant  en  arrière  sera  le  décès,  et  les 
fournitures  privilégiées  seront  celles  qui  auront  été  faites,  soit  dans 
l'année,  soit  dans  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement  cet 
événement;  le  débiteur  est-il  en  état  de  faillite,  le  point  de  départ  sera 
la  déclaration  de  faillite,  puisque  à  partir  de  là  les  secours  alimentaires 
pour  le  failli  et  sa  famille  sont  fixés  par  le  juge-conmiissaire  siu*  la  pro- 
position des  syndics  (art.  474,  Code  de  conunerce)  ;  le  débiteur  est-il  en 
déconfiture,  le  point  de  départ  sera  la  date  de  la  production  de  ses  ti- 
tres^ par  le  créancier,  avec  acte  contenant  demande  en  coUocation,  dans 
les  termes  de  l'art.  660  du  Code  de  procédure  (2).  Le  privilège  ne 
pourrait  donc  s'appliquer  à  des  fournitures  autres  *que  celles  faites  pen- 
dant Tannée  ou  pendant  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement 
l'une  ou  Tautre  de  ces  dates,  suivant  qu'on  se  trouve  dans  tel  ou  tel 
cas.  La  cour  de  Bordeaux  (3)  a  très-justement  décidé,  en  ce  sens,  qu'un 
fournisseur  ne  peut  faire  remonter  son  privilège  jusqu'au  commence- 
ment d'une  période  de  six  mois  précédant  un  règlement  de  compte 
intervenu  entre  son  débiteur  et  lui.  Nous  retrouvons  le  même  principe 
dans  un  autre  arrêt  (4),  qui  va  jusqu'à  décider  que  le  privilège  ne  peut 
être  réclamé  pour  les  fournitures  antérieures,  lors  même  qu'il  y  a  eu 
action  en  payement,  intentée  contre  le  débiteur  avant  l'expiration  des 
six  mois  ou  de  l'année.  Cela  est  juste  au  fond;  mais  il  ne  faudrait  pas 
pousser  la  solution  jusqu'à  une  rigueur  extrême;  et  si,  l'action  une  fois 
introduite  en  justice,  le  résultat  s'en  trouvait  différé,  par  l'effet  des  len- 
teurs judiciaires,  jusqu'après  l'expiration  des  six  mois  ou  de  l'année, 
il  y  aurait  injustice  flagrante  à  dépouiller  le  créancier  d'un  privilège 
dont,  autant  qu'il  a  été  en  lui,  il  a  voulu  s'assurer  les  effets  (5). 

(1)  Paris,  28  janv.  1812 ;  Limoges,  9  juin  1842  ;  Bordeaux,  28  août  1844  (Dev.,  43, 
J«  10,  et  45,  2,  497). 

f2)  5tcU.  Valette  (no  35). 

(3)  Foy.  ranèt  déjà  cité  du  28  août  1844. 

(4)  Voy,  Tarrôt  également  cité,  de  Lifnoges  du  9  juin  1842. 

(5)  Voy,  M.  Duranton  (t.  XIX,  no4)3).       '  -■    - 
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92.  Les  fournitures  que  noire  article  déclare  privilégiées  smit  limi- 
tées à  un  autre  point  de  vue  aicore  ;  elles  ne  sont  privilégiées  qu'au- 
tant qu'elles  sont  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille^  et  qu'elles  consis- 
tent en  fournitures  de  subsistances.  Sous  l'un  et  l'autre  rapport,  la 
peni^e  de  la  loi  doit  être  précisée. 

La  loi  parle  d'abord  du  débiteur  et  de  sa  famille  :  partant,  les  fourni- 
tures qui  auront  été  faites,  par  exemple,  à  un  aubergiste  seront  privilé- 
giées pour  la  portion  qui  sera  présumée  avoir  été  consommée  par  l'au- 
bergiste lui-même  et  par  sa  famille;  elles  ne  le  seront  pas  pour  la  portion 
qui  aura  été  employée  à  la  nourriture  des  voyageurs  (l).  Il  en  sera 
de  même  pour  les  fournitures  faites  à  un  maître  de  pension  ;  privilégiées 
dans  la  mesure  de  ce  qu'il  en  aura  consommé  lui-même  pour  sa  fa- 
mille et  pour  lui ,  elles  ne  le  seront  pas  pour  le  suiplus ,  c'est-à-dire  pour 
ce  qui  en  aura  été  appliqué  aux  besoins  des  professeurs  et  des  élèves  de 
l'établissement  (2).  Les  voyageurs  de  l'auberge,  et  les  maîtres  ou  élèves 
du  pensionnat,  sont  évidemment  en  dehors  de  la  famille,  qui  seule  a 
préoccupé  la  pensée  du  législateur.  Mais  la  famille  comprend  certaine- 
ment, non-seulement  les  enfant$,  même  majeurs,  du  débiteur,  s'ils  ha- 
bitent avec  lui  et  s'ils  n'ont  pas  séparé  leurs  intérêts  de  ceux  de  leur 
père,  mais  encore  les  ascendants  et  tous  les  parents  ou  alliés  que  le  dé- 
biteur a  avec  lui  dans  sa  maison,  et  qui  constituent  la  famille  dont  il  est 
le  chef  (3)  et  aussi  les  domestiques  et  gens  de  service  qu'il  nourrit  ha- 
bituellement. 

La  loi  parle  ensuite  dès  subsistances;  et  par  là  il  faudra  entendre  tout 
ce  que  nécessite  la  consommation  journalière  du  ménage  en  denrées 
alimentaires  ou  non.'Ainsi  le  privilège  ne  s'appliquera  pas  aux  fourni- 
tures de  vêtements,  et,  quelque  regrettable  qu'il  soit  de  refuser  la  su» 
reté  du  privilège  pour  les  vêtements  au  moins  nécessaires,  il  n'y  a  pas 
à  hésiter,  le  mot  subsistances  ne  pouvant  à  aucun  titre,  dans  iK>tre  lan- 
gue, s'appliquer  aux  objets  dont  nous  nous  servons  pour  nous  vêtir. 
Encore  moins  considérera- t-on  comme  privilégiées  les  fournitures  de 
livres,  de  papier,  de  plumes  et  autres  du  même  genre  que  les  maîtres  de 
pension  ont  coutume  de  faire  à  leurs  élèves.  De  même  on  ne  r€^rdera 
pas  comme  privilégiée  la  créance  des  professeurs  au  mois  ou  au  cachet, 
soit  à  raison  des  fournitures  du  même  genre  qu'ils  auraient  pu  faire  à 
leurs  élèves ,  soit  à  raison  des  leçons  qu'ils  ont  données.  —  Mais  les 
fournitures  faites  pour  l'éclairage,  pour  le  chauffage,  la  cuisson  des 
aliments,  pour  le  blanchissage,  sont  des  fournitures  de  subsistances 
au  même  titre  que  les  fournitures  alimentaires,  parce  qu'elles  rentrent 
dans  les  choses  nécessaires  à  la  consommation  du  ménage  aussi  bien 
que  les  fournitures  alimentaires  dont  elles  sont  les  accessoires  natu- 
rels et  indispensables  :  seulement,  ici,  comme  pour  les  frais  funé- 
raires et  ceux  de  la  dernière  maladie  dont  nous  avons^  parlé  plus  haut, 
il  faudra  tenir  compte  de  la  position  sociale  du  débiteur  et  n'accorder 
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(1)  Rouen,  14  juill.  1819;  Lyon,  14  déc.  1832;  Req,,  27  féy.  1833.  • 

(2)  Paris,  5  mars  1838, 

(3)  Persil  (art.  2101,  g  5,  no  4),  Dallez  {loc.  cit.,  û«  15),  Valette  (n<»  »6). 
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ie  privilège  qu'autant  que  les  fournitures  auraient,  eu  égard  à  cette  po- 
sition, un  caractère  de  véritable  nécessité.  Il  n'y  a  pas,  on  le  ccMnpreod 
bien,  de  règle  précise  à  tracer  dans  cet  ordre  d'idées  ;  tout  est  livré  à 
Ta^réciation  des  tribunaux,  qui,  dans  leur  sagesse,  sauront  toujours 
donner  satisfaction  aux  intérêts  en  présence. 

g  2t  —  Set  priviléget  tur  certaînt  meublof  • 

93.  Le  Code,  après  av4DÎr  énuméré  les  privilèges  généraux  sur  les 
meubles  et  subsidiairement  sur  les  immeubles,  passe  à  la  seconde  caté- 
gorie des  privilèges,  c'estrà-dire  aux  privilèges  spéciaux  sur  certains 
meubles.  Un  seul  article,  Tart.  2102,  est  consacré  à  Tènumèratiôn  des 
privilèges  de  cette  seconde  catégorie.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant 
que  cet  article  les  énumère  tous  ;  il  en  est  d'autres  qui  sont  établis  par 
le  droit  commercial,  et  que  nous  pouvons  rattacher  à  l'art.  2120  du 
Code  Napoléon.  C'est  pourquoi  nous  commencerons  le  présent  para^ 
graphe  par  le  commentaire  de  ce  dernier  article,  qui^  quoique  écrit  au 
chapitre  des  Hypothèques^  se  place  plus  convenablement,  comme  nous 
allons  le  montrer  au  numéro  suivant,  dans  la  matière  des  Privilèges. 

2120.  —  Il  n*est  rien  innové  par  le  présent  Code  aux  dispositions 
des  lois  maritimes  concernant  les  navires  et  bâtiments  de  mer, 

SOBnCAZBS. 

I.  Notre  ardcle  appartient  à  la  matière  des  privilèges;  c'est  pourquoi  nous  ne  sui- 
Tons  pas  Tordre  du  Gode,  qui  Ta  classé  au  chapitre  des  hypothèques. 

n.  Privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer,  —  Ces  privilèges  sont  énu- 
mérés,  dans  Tordre  où  ils  s'exercent,  par  Tart.  191  du  Code  de  commerce.  — 
Texte  de  cet  article  et  observations  particulières  à  quelques-unes. des  dettes 
privilégiées  qu'il  énumère. 

DL  Privilège  sur  le  fret,  —  U  a  pour  objet  d'assurer  le  payement  des  loyers  des  mv 
telots.  Mode  d'exercice  du  privilège.  —  Art.  271  C.  comm. 

rv.  Privilège  des  créanciers  résultant  de  la  charte  partie.  —  Art.  280  C.  comm.  — 
Concours  de  ce  privilège  avec  le  précèdent. 

V.  Privilège  sur  le  chargement.  —  C'est  celui  qui  est  accordé  au  capitaine  pour  son 

fret.  —  Art.  307  et  308  C.  comm.  —  Conditions  auxquelles  le  privilège  est  con- 
servé. —  De  son  objet.  —  De  son  étendue.  —  De  son  rang. 

VI.  De  quelques  autres  privilèges  établis  par  les  lois  sur  le  commerce  en  général  :  — 

PriviÛge  des  commissionnaires  :  C.  comm.,  art.  93  et  suiv.  :  renvoi  ;  —  2*  Pri- 
vilège des  commis  et  des  ouvriers  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  549  du  Code  de 
comm.  :  renvoi  ;  —  3*  Privilège  de  la  ville  de  Paris  sur  les  cautionnements  des 
bouchers f  etc.  :  décret  des  7  fév.  1811  et  15  mai  1813;  —  4"  Privilège  des  fac- 
teurs de  la  halle  aux  farines  sur  le  dépôt  de  garantie  des  boulangers  :  décret  du 
27  fév.  1811  ;  —  5*  Privilège  sur  les  cautionnements  des  direcieuî^s  de  théâtre  : 
arrêté  ministériel  du  28  septembre  1853. 

I.  —  9.4 .  Le  Code  classe  notre  article  dans  le  chapitre  des  hypothè- 
ques ,  ce  qui  tendrait  à  faire  croire  qu'il  peut  être  question  d!hypothè^ 
ques  sur  les  navires  et  bâtiments.  Il  est  bien  clair  cependant  que  les 
seuls  droits  de  préférence  dont  il  puisse  être  question  ici  ne  seront  Ja-^ 
mais  que  des  privilèges.,  puisque  les  navires  et  autres  bâtiments  de" 
mer  sont  déclarés  meubles  par  la  loi  (Code  de  commerce,  art.  190,  et 
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Code  Napoléon,  art.  531)  et  placés  ainsi  hors  de  la  catégorie  des  biens 
susceptibles  d'hypothèque  (Code  Napoléon,  art.  2118,  2119.)  C'est 
pourquoi  nous  intervertissons  encore  Tordre  des  articles  du  Code.  Nous 
suivons  en  ceci  Texemple  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1861,  qui, 
en  réformant  le  régime  hypothécaire  de  la  Belgique,  s'est  départie,  par 
rapport  à  notre  article,  de  Tordre  du  Code  :  seulement,  la  loi  belge 
place  cet  article  parmi  les  dispositions  générales  sur  les  privilèges  et 
hypothèques,  et  nous  le  plaçons  dans  le  chj^itre  des  privilèges  auquel 
il  se  rattache  plus  particulièrement. 

II.  —  95.  Privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer.  — 
Les  lois  maritimes  auxquelles  notre  article  s'était  référé  ont  été  refon- 
dues ensuite  dans  le  livre  II  du  Code  de  commerce,  et  les  dispositions 
^éciales  qu'il  avait  principalement  en  vue,  placé  qu'il  est  dans  le  titre 
relatif  aux  causes  légitimes  de  préférence  entre  créanciers,  ont  été  re- 
prises dans  les  articles  191  et  suivants  de  ce  Code,  où  est  réglée  la  ma- 
tière des  privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer.  Voyons 
donc,  sans  y  insister  cependant  au  delà  de  ce  qui  convient  à  notre 
cadre  et  à  notre  sujet,  ce  qui  résulte  de  ces  articles. 

96.  Les  dettes  privilégiées  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de 
mer  sont  énumérées,  par  Tart.  191  du  Code  de  commerce,  dans  une 
série  de  onze  numéros,  dont  quatre  ou  cinq  seulement  ont  fait  naître 
quelques  difficultés.  Disons  d'abord  que  ces  privilèges  spéciaux  s'exer- 
cent, suivant  Tart.  191,  dans  Tordre  mêmeoù  ils  sont  énumérés,  sauf 
le  cas  d'insuffisance  du  prix,  cas  dans  lequel  tous  les  créanciers  dési- 
gnés par  ledit  article  viennent,  aux  termes  de  son  dernier  paragraphe, 
en  concurrence  et  au  marc  la  livre,  et  sauf  aussi  le  cas  où  des  créanciers 
d'ordres  divers  changeraient  entre  eux  Tordre  établi  par  la  loi,  à  la  con- 
dition toutefois  que  Tintervereion  se  fît  jusqu'à  due  concurrence,  c'est- 
à-dire  dans  la  limite  de  la  créance  d'un  ordre  préférable,  au  montant  dé 
laquelle  devrait  être  restreinte  celle  d'un  ordre  inférieur  qui  lui  serait 
substituée  (1). 

97.  Voici  maintenant,  dans  Tordre  même  où  elles  sont  énumérées 
par  l'art,  1 91 ,  les  dettes  que  cet  article  déclare  privilégiées  : 

V*  Les  frais  de  justice  et  autres,  faits  pour  parvenir  à  la  vente  et  à  la 
distribution  du  prix  ;  —  le  premier  rang  devait  être  assigné  à  cette  dette, 
qui,  dans  les  termes  du  droit  commun,  jouit  d'un  privilège  général 
(Voy.  le  Comment,  de  Tart.  2101); 

2**  Les  droits  de  pilotage,  tonnage,'  cale,  amarrage  et  bassin  ou 
avant-bassin  ;  —  privilège  en  faveur  du  Trésor  public,  mais  qui  cepen- 
dant profite  à  ceux  qui  justifient  avoir  acquitté  les  droits  à  la  décharge 
des  débiteurs  (2)  ; 

3®  Le  gage  du  gardien,  et  frais  de  garde  du  bâtiment,  depuis  son  en- 
trée dans  le  port  jusqu'à  la  vente  ;  —  privilège  qui  s'étend  à  tout  le 
navire,  encore  que  la  garde  ne  s'applique  qu'à  une  partie,  la  coque  ou 

-  (1)  M.  G.  Massé  (Dro/7  comm,  dans  ses  rapp,  avec  le  droit  des  gens  et  le  droit  civil, 
,'..t.  VI,  n»601). 

(2)  Voy.  M.  Persil  (art.  2102,  §  7,  n»  5). 
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les  apparaux,  sauf  le  cas  où  ils  auraient  été  vendus  séparément  (1); 
4®  Le  loyer  des  magasins,  où  se  trouvent  déposés  les  agrès  et  les 
apparaux  ;  privilège  indépendamment  duquel  le  locateur  a  encore  un 
droit  de  nantissement  sur  les  agités  dont  il  serait  détenteur  (2)  ; 

5**  Les  frais  d'entretien  du  bâtiment,  de  ses  agrès  et  apparaux,  de- 
puis son  dernier  voyage  et  son  entrée  dans  le  port  ; 

6**  et  7**  Les  gages  et  loyers  du  capitaine  et  autres  gens  de  l'équipage 
employés  au  dernier  voyage;  les  sommes  prêtées  au  capitaine  pour  les 
besoins  du  bâtiment  pendant  le  dernier  voyage ,  et  le  remboursement 
du  prix  des  marchandises  par  lui  vendues  pour  le  même  objet  ;  —  oes 
privilèges  n'ont  lieu  qu'autant  que  les  dettes  sont  nées  pendant  le  der- 
nier voyage  ;  ils  ne  pourraient  donc  être  exercés  si  les  dettes  avaient 
été  contractées  dans  un  voyage  antérieur  (3).  —  Mais  quand  le  privi- 
lège est  dans  le  cas  d'être  exercé,  il  suffit  que  les  créanciers  justifient 
de  la  nécessité  des  emprunts,  dans  les  termes  et  suivant  les  conditions 
déterminées  par  l'art.  192,  n*  5  du  Code  de  commerce,  pour  que  leur 
droit  ne  puisse  pas  être  contesté.  La  circonstance  que  le  capitaine  au- 
rait, par  infidélité  ou  par  toute  autre  cause,  employé  les  fonds  em- 
pruntés à  une  destination  autre  que  celle  à  laquelle  ils  étaient  «iflectés, 
ne  saurait  être  opposée  aux  créanciers,  car  ils  n'ont  pas  à  justifier  de  l'uti- 
lîté  de  l'emploi  pour  être  admis  à  exercer  leur  droit  (4) .  Du  reste,  dans  le 
cas  où  plusieurs  emprunts  auraient  été  faits  pendant  le  même  voyage, 
les  prêteurs  viendraient  concurremment  entre  eux  s'ils  avaient  prêté  si- 
multanément ;  mais  si  les  prêts  avaient  été  successifs,  le  dernier  prêt 
serait  préféré,  comme  plus  utile,  en  ce  qu'il  aurait  consei-vé  la  chose  (5)i 
8"  Les  sommes  dues  aux  vendeurs,  aux  fournisseurs  et  ouvriers  em- 
ployés à  la  construction ,  si  le  navire  n'a  point  encore  fait  de  voyage , 
et  les  sommes  dues  aux  créanciers  pour  foui  nitures ,  travaux ,  main- 
d'œuvre,  pour  radoub,  victuailles,  armement  et  équipement,  avant  le 
départ  du  navire,  s'il  a  déjà  navigué.  —  Mais  ce  privilège  est  perdu  dès 
l'instant  que  le  navire  a  fait  un  voyage  pour  le  compte  de  l'acquéreur, 
et  il  est  perdu  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  non-seulement  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  privilégiés,  mais  encore,  contrairement  à  la 
doctrine  émise  par  Emérigon  (t.  II,  ch.  2,  sect.  4,  n**  7)  sous  l'ancien 
droit,  par  rapport  aux  créanciers  ordinaires  de  l'acquéreur  (6). —  Le 
privilège  est  perdu  également,  ou  plutôt  il  n'existe  pas  pour  les  ouvriers 
et  pour  ceux  qui  ont  fait  des  fournitures  à  un  constructeur  de  naviies, 

(1)  Voy,  Locré  (t.  I,  p.  15). 

(2)  Voy.  MM.  Boulay-Paty  (t.  I,  p.  114)  et  Pardessus  (n*  963). 

(3)  Von.  M.  Boulay-Paty  (t.  I,  p.  115).  —  Voy.  aussi  Aix,  21  nov.  1833  (/.  de  Mar- 
ieille,  14, 1,  257). 

(4)  Voy.  Valin  (sur  l'art.  7,  tit.  du  Contr.  à  la  grosse)^  Pothîer  {Conir.  à  la  grosse, 
n«  52),  Emérigon  (t.  H,  ch.  4,  sect.  4,8  7).—-  Voy.  aussi  MM.  Boulay-Paty  (t.  I, 
p.  110),  Pardessus  (no  946),  G.  Massé  {loc.  cit.,  no  596). 

(5)  Voy,  MM.  Persil  (art.  2102,  g  7,  no  il)  et  G.  Massé  (loc.  cit.). 

(6)  Voy.  Aix,  17  juin.  1828.  —  Voy.  encore  Valin  (sur  Part.  17,  tit.  14),  et  MM.  Boa- 
lay-Paty  (t.  I,  p.  122  et  suiv.),  Dalloz  {Rép.,  v©  Hyp.  et  priv.,  ch.  1,  sect.  2,  art.  1, 
û»8). 
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lorsque  celui-ci  travaillait  à  forfait  et  non  pour  son  propre  compte,  du 
ihoins  quand  les  ouvriers  et  les  fournisseurs  ont  connu  cette  circon- 
stance (1).  Des  auteùlrs  et  des  arrêts,  allant  plus  loin,  ont  décidé  que 
par  cela  seul  que  le  constructeur  travaille  à  forfait,  les  ouvriers  et  lés 
fournisseurs  n'ont  pas  de  privilège,  encore  qu'ils  aient  ignoré  le  marché 
fait  par  le  constructeur  et  aient  pu  croire  que  celui-ci  travaillait  pour 
son  propre  compte  (2).  Mais  cette  doctrine  est  généralement  contre- 
dite (3),  et  très-justement;  car,  avec  elle,  les  ouvriers  et  les  fournis- 
seurs sont  exposés  à  devenir  victimes  de  collusions  frauduleuses  entre 
lé  propriétaire  et  le  constructeur,  sans  avoir  aucun  moyen  de  les  empê- 
cher. —  Du  reste,  le  prix  de  Tassurance  doit  être  considéré  comme  re- 
présentant le  navire ,  en  sorte  que  le  navire  assuré  venant  à  périr,  les 
ouvriers  et  fournisseurs  conservent  leur  privilège  sur  le  prix  (4)  ; 

9^  Les  somtnës  prêtées  à  la  grosse  sur  le  corps,  quille,  agrès,  appa- 
raux, pour  radoub,  victuailles,  armement,  équipement,  avant  le  dié- 
pàrt  du  navire;  et,  dès  que  le  contrat  à  la  grosse  est  formé,  le  privi- 
lège subsisté,  bien  que  le  contrat  vienne  à  être  rompu  avant  le  risque 
commencé;  il  subsiste  sinon  quant  au  profit  maritime  auquel  le  prê- 
teur n'a  plus  aucUh  droit  par  suite  de  la  rupture  du  contrat,  au  moins 
quant  à  Tiiitérêt  ordinaire ,  qui  ne  cesse  pas  d'être  dû  (6).  En  effet,  \è 
privilège  est  la  condition,  non  pas  du  risque,  mais  du  prêt.  Il  en  serait 
autrement,  et  le  privilège  cesserait  d'exister,  si  les  parties  convertis- 
saient le  contrat  en  un  prêt  ordinaire  (6)  ; 

10^  Le  montant  des  primes  d'assurances  faites  sur  le  corps,  qiùUe, 
agrès,  apparaux,  et  sur  armement  et  équipement  du  navire,  dues  pour 
le  dernier  voyage  ;  mais  lorsque  le  navire  a  été  assuré  pour  un  seul 
voyage,  avec  limitation  de  temps,  le  privilège  n'est  pas  restrdnt  à  la 
prime  due  pour  le  dernier  voyage,  il  s'étend  à  la  totalité  des  primes, 
sans  aucune  distinction  des  voyages  faits  jusqu'à  l'expiration  du  temps 
limité,  lesquels  doivent  être  considérés,  vis-à-vis  de  l'acquéreur,  comme 
un  seul  et  même  voyage  :  ce  n'est  jpas  ici  le  cas  d'appliquer  la  présente 
disposition  de  l'art.  191  (7)  ; 

1 1*  Enfin,  les  dommages-intérêts  dus  aux  affréteurs,  pour  le  délaut 
de  délivrance  des  marchandises  (Qu'ils  ont  chargées,  ou  pour  rembour- 

(1)  Poitiers,  23  avril  isiô  (Dev.  47,  2,  630). 

(2)  Rennes,  7  mai  1818,  et  Roueû,  ai  mal  1826.  —  Voj.  aussi  Mtî.  Persit  {Qiiést., 
Gh.  4,  §  4),  et  Favart!  (vo  Privilège,  sect.  1,  J  5,  n»  i^, 

(3)  Caen,  21  mars  1827;  Aix,  30  mai  1827;  Req. ,  30  juin  1829,  et  MM.  Boulay- 
Paty  (t.  I,  p.  1-24  et  suiv.).  Pardessus  (n©  603),  Delvincourt  (t.  II,  p.  185),  Dalloz  {loc. 
cit.,  no  9).  —  Voy.  encore  Émérîgon  (t.  II,  ch.  12,  sect,  3),  Valîn  (sur  Tart.  17,  tit.  24). 

(4)  Vou.  Bordeaux ,  58  janV.  1839  (  Dalloz ,  319 ,  2 ,  14^  ),  el  Valin  (  art.  à,  tit.  12, 
liv.  1*',  de  Tord,  de  là  tnarîne).  —  Voy.  cependant  Êmérigori  (1t.  ïl,  ch.  le,  sect.  7) 
et  MM.  Boulay-Paty  (t.  I,  p.  135),  Delvincourt  (p.  186),  Pardessus  (no  957),  et  Dalloz 
(Wc.  ct'f.,  no  11). 

(5)  Caen,  è8  fév.  1844  (/.P.,  44,  2,  387;  Det.,  44,  5,  295  r  Dalloz,  44,  2, 184),  et 
Émérigon  (t.  II,  ch.  12,  sect.  2).  —  Voy.  cependant  MM.  Boulay-Paty  (t.  1,  p.  141  et 
suiv.),  Persil  {Quest.,  t.  ï,  p.  69),  Dalloz  {toc.  cit.,  no  12). 

(6)  Voy,  l*àrrèt  d^à  cité  de  la  Cour  de  Càen,  ÏS  fév.  1844. 

(7)  Voy,  Rouen,  7  Juîll.  lB28j  et  ft.  Xi,  liasse  {ïâc.  cit.,  no  599), 
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sèment  des  avaries  souffertes  par  lesdites  marchaiicUMi  par  la  faute  du 
capitaine  ou  de  l'équipage. 

dS.  Après  avoir  ainsi  énuitiéré  les  dettes  privilégiées  sur  les  navires 
et  autres  bâtiments  de  mer,  et  avoir  fixé  l^oràre  dans  lequel  les  divers 
privilèges  s'exercent  {voy.  a**  6i),  le  Code  dé  commerce  s'occupe  des 
formes  à  suivre  pour  constater  l'existence  des  dettes  privilégiées  et  des 
divers  modes  d'extinction  des  privilèges  l 'c'est  l'objet  destrrt,  1 92,  1 93 
eil94.  Nous  nous  bornons  à  renvoyer  à  ces  articles,  dont  les  disposi- 
tions Vexpliquent  d'elles-mêmes,  et  nous  passons  à  d'autres  privilèges 
es  encore  par  les  lois  maritimes  auxquelles  se  rëfere  notre  art.  21 20. 

tu.  — ^9.  Privilège  sur  te  fret,  —  L'art.  2fi  du  Code  de  com- 
merce, confirmant  la  disposition  contenue  au  n®  6  de  Tart.  191  et  y 
ijoutarit,  déclare  que  non-seuleilient  le  navire,  mais  encore  le  fret,  est 
spécialement  affecté  auxjoyers  des  matelots.  Cependant  le  privilège, 
daos  Tusage,  ne  s'exerce  pas  cumulativement  sur  le  navire  et  sur  le 
fret.  Les  choses  sont-elles  entières,  les  loyers  des  matelots  seront  payés 
sur  le  fret  d'abord,  car  il  y  a  la"  une  ressource  liquide  ;  le  navire,  qu'il 
Ëiu^ait  vendre;  n'est  atteint  qu'après,  subsidiairement  et  en  cas  d'in- 
suffisance. Mais  y  a-t-il  eu  naufrage,  Jes  droits  des  matelots  s'exerceront 
d'abord  sur  les  débris  qui  auraient  pu  être  sauvés,  et  le  fret  à  son  tour 
ne  sera  atteint  que  subsidiairement  et  en  cas  d'insuffisance  des  débris , 
le  bel  eût-il  été  acquis  et  encaissé  antérieurement  (l). 

lY.  —  iOO.  Privilège  des  créanciers  résultant  de  la  charte  partie. 
—  Aux  termes  de  WtL  280  du  Code  de  commerce,  le  navire,  les  agrès 
et  apparaux,  le  fret  et  le$  marchandises  chargées,  ^ont  respectivement 
affectés  à  l'exécution  des  conventions  des  parties.  Ce  privilège,  conome 
on  le  voit,  s'étend  aux  objets  qui  forment  spécialement  le  gage  des 
matelots  pour  leurs  loyers.  (  Voy.  le  numéro  qui  précède.)  Mais  celui-ci 
est  préférable,  et,  dans  tous  les  cas,  le  fret  sur  lequel  il  porte  en  particu- 
lier ne  peut  être  absorbé,  au  préjudice  des  matelots,  ou  même  diminué, 
par  l'e&t  des^  conventions  particulières  de  la  charte  partie,  qui  leur  e$t 
absolument  étrangère  (2). 

V.  —  lOi .  Privilège  sur  le  chargement.  —  Les  art.  307  et  308  du 
Gode  de  conunerce  donnent  privilège  au  capitaine  pour  son  fret  sur  les 
marchandises  de  son  chai'gement,  pendant  quinzaine  après  leur  déU- 
vranoe,  si  elles  n'ont  passé  en  mains  tierces.  Ainsi  le  capitaine  perd  son 
prlVil^e,  et  il  le  perd  même  avant  l'expiration  de  la  quinzaine,  lorsqu'il 
s'est  dessaisi  des  marchandises  affectéesà  ce  privilège  et  lorsqu'dles  sont 
passées  en  mains  tierces.  Les  marchandises  seraient  censées  passées  en 
mains  tierces,  par  cela  seul  qu'après  avoir  été  délivrées  par  le  capitaine 
au  commissionnaire  au  nom  duquel  est  le  connaissement,  elles  auraient 
été  expédiées  par  ce  dernier  pour  le  compte  d'un  tiers  à  qui  elles  appar- 
tenaient déjà  et  dont  ce  commissionnaire  n'était  que  le  représentant  (à). 

(1)  Trib.  de  ManeiUe,  §  vriû  mo  (vo^.  /oiim.  de  MaruUU,  11,  l,  S63).  --^Coof. 
M.  Musé  (^.  cil.,  no  Qsà). 
(i)  Voy-  M.  Pardesduà  (no  960). 
(3)  R9j.,  9îuia  1S4»  (DaUoiE,  45, 1, 4U$  Dev.,  44,  i,  $3)* 
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102.  Le  privBége  n'est  accordé  au  capitaine  que  pour  le  fret.  Ainsi 
il  n'aurait  pas  lieu  pour  le  prix  dûpar  le  passager  à  raison  de  son  pas- 
sage (1),  ni  pour  le  demi-fret  qui  est  dû  par  le  chargeur  à  cueillette, 
lorsque  les  marchandises,  sont  retirées  par  celui-ci  avant  le  départ  (2). 
Mais  il  doit  être  accordé  ^  relativement  au  fret  entier,  lorsque  les  mar- 
chandises sont  retfrées  pendant  le  voyage,  au  moins  pourja  partie  du 
fret  correspondante  à  la  partie  du  voyage  effectuée  (3) . 

103.  Le  privilège,*  aux  termes  de  la  loi,  s'exerce  sur  les  marchandises 
du  chargement.  Sur  quoi  il  faut  remarquer,  avec  M.  Pardessus,  que  si 
le  même  affréteur  a^. chargé  diverses  sortes  de  marchandises,  par  des 
connaissements  différents ,  le  privilège  perdu  ne  se  reporte  pas  sur  les 
marchandises  d'un  autre,  quoique  faisant  partie  du  même  chargement, 
tandis  que  si  la  totalité  avait  été  chargée  par  un  seul  conn^sement,  et 
si  une  partie  était  passée  en  mains  tierces,  le  reste  des  marchandises  de- 
meurerait affecté  au  privilège,  même  pour  la  partie  aliénée,  encore  qu'il 
y  eût  des  prix  différents  pour  chaque  chose  (4). 

104.  Enfin,  le  privilège  dû  capitaine  l'emporte  sur  tous  autres  ;  ainsi 
le  capitaine  doit  être  payé  de  san  tret  même  avant  le  commissionninre 
de  ses  avances,  même  avant  le  vendeur  de  son  prix  :  les  sonmies  dues 
pour  le  fret,  venant  en  quelque  sorte  en  diminution  de  la  chose,  se  trou- 
vent ainsi  dues  par  la  chose  même  plutôt  que  par  l'expéditeur  ou  par  le 
propriétaire;  d'où  il  suit  que  le  premier  ne  pourrait  exercer  son  privilège 
ni  le  second  son  droit  de  revendication,  «ans  avoir,  au  préalable,  payé  la 
somme  due  pour  le  fret  (5) . 

.  VL  —  105.  Tels  sont  les  |)rivilèges  consacrés  par  les  lois  sur  le  com- 
merce maritime,  auxquelles  notre  article  se  réfère  particulièrement.  Mais, 
pour  compléter  la  série  des  privilèges  en  matière  commerciale,  nous  ea 
indiquerons  quelques  autres  établis  par  les  lois  relatives  au  commerce 
en  général. 

106.  Privilège  du  commissionnaire,  — ,  Tout  commissionnaire  qui 
a  fait  des  avances  sur  des  marchandises  à  lui  expédiées  d'une  autre  place 
pour  être  vendues  pour  le  compte  d'un  commettant  a  privilège,  pour  le 
remboursement  de  ses  avances,  intérêts  et  frais,  sur  la  valeur  des  mar- 
chandises ,  si  elles  sont  à  sa  disposition ,  dans  ses  magasins  ou  dans  w 
dépôt  public,  ou  si,  avant  qu'elles  soient  arrivées,  il  peut  constater,  par 
un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voiture,  Texpédition  qui  lui  eq  a 
été  faite.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  93  du  Code  de  commerce. 
L'art.  94  complète  la  pensée,  en  ajoutant  que  si  les  marchandises  ont 
été  vendues  et  livrées  pour  le^  compte  du  commettant,  le  commission- 
naire se  rembourse,  sur  le  produit  de  la  vente,  du  montant  de  ses  avances, 

(1)  Trib.  de  Bordeaux,  29  déc.  1824  (voy.  Mémorial,  2,  115). 

(2)  Voy,  MM.  Boulay-Paty  (t.  IH,  p.  386),  Dageville  (t.  II,  p.  392),  Devilleneuve  et 
Massé  (v*  Fret,  n»  136). 

(3)  Voy.  MM.  Boulay-Paty  (/oc.  cU.)^  Devilleneuve  et  Matssé  (tôid.,  n*  137). 

(4)  Voy.  M.  Pardessus  (n*  962).  —  Conf.  MM.  Boulay-Paty  (t  III,  p.  480),  Balioz 
{loc.  cit.,  n"  16). 

(5)  Voy.  MM.  Pardessus  (n»  961)  et  G.  Masse  {loe.  cit.,  t.  VI,  n»  604). 
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iotëréts  et  frais ,  par  préférence  aux  créanciers  du  commettant.  Dans 
ces  dispositions,  la  loi  commerciale  relève  un  cas  particulier  de  |^e  en 
faveur  duquel,  pour  favoriser  Texpédition  de  marchandises  d'une  place 
à  une  autre ,  elle  établit  une  dérogation  notable  au  droit  commun ,  en 
ce  qu'elle  fait  résulter  la  constitution  du  gage,  et  le4)rivilége  qui  en  est 
la  suite,  de  la  ^simple  expédition,  concourant,  d'ailleurs,  avec  les  autres 
circonstances  déterminées,  sans  qu'il  soit  t^esoin  de  cet  acte  public  ou 
sous  seing  privé  dûment  enregistré,  en  dehors  duquel,  dans  les  ternies 
du  droit  commun  consacré  par  l'art.  2074  du  Cbde  Napoléon,  le  privi- 
lège ne  peut  avoir  lieu  dès  qu'il  s'agit  de  valeurs  excédant  150  francs. 

—  Des  questions  assez  graves  se  sorti  élevées  à  l'occasion  de  cette  dis- 
position exceptionnelle*,  mtdis  la  nécessité  de  combiner  à  chaque  instant, 
pour  les  résoudre,  les  règles  spéijiales  de  ces  articles  avec  les  principes 
du  droit  commun  auquel  elles  dérogent,  nous  en  a  fait  placer  la  dis- 
cussion sous  les  art.  2074,  2075  et  2084  du  Code  Napoléon.  [Voy,  le 
Commentaire -Traité  du  Nantissement^) 

107.  Privilège  de^  coMmis  et  des  ouvriers  au  cas  de  faillite  du 
mitre.  —  Aux  termes  de  l'art.  ^49  dû  Code  de  commerce,  le  salaire 
acquis  aux  ouvriers  employés  directement*par  le  failli,  pendant  le  mois 
qmaura  précédé  la  déclaration  de  faillite"  dçit  être  admis  au  nombre  des 
créanciers  privilégiés,  aamême  rang  que  leprivilége  établi  par  Tart.  2101 
du  Code  Napoléon ,  pour  le  salaire  des  gens  de  service  ;  et  les  salaires 
dus  aux  commis  pour  les  ^x  moi»qui  ont  précédé  la  déclaration  de  fail- 
lite doivent  être  admis  au  même  rmig.  Nous  nous  sommes  expliqué  à 
cet  égard  en  commentant  l'art.  210Î.  (5wprà,.n^  84  et  85.) 

108.  Privilège  de  la  ville  deParis  sxtr  le  cautionnement  des  bouchers. 

—  Le  décret.du  6  février  1811,  relatif  ^y  commerce  de  la  boucherie 
dans  le  département  de  la  Seine,  dispose,  par  son  art.  31,  que  la  ville 
de  Paris  aura  privilège  sur  le  cautionnement  des  bouchers,  et  sur  la  va- 
leur estimative  des  étaux  vendus  à  des  tiers.,  ou  supprimés  et  rachetés 
par  le  commerce  de  1a  boucherie ,  et  sur  ce  qui  leur  sera  dû  pour 
viande  fournie,  et  que  ce  privilège  aura  lieu  jusqu'à  concurrence  du 
montant  du  crédit  acôordé  aux  bouchers,  en  vertu  des  art.  19  et  suiv. 
du  décret,  et  des  sommes  restées  en  arrière  en  vertu  des  délais  accordés. 

—  Un  autre  décret,  en  date  du  1 5  mai  1813,  relatif  aux  prêts  faits  par 
la  caisse  de  Poissy  au  marché  des  vaches  grasses  et  à  la  halle  aux  veaux, 
a  ajouté  que  le^privïlége  de  la  ville  de  Paris  porterait  également  sur  les 
créances  des  bouchers  pour  peaux  et  suifs  (art.  4). 

109.  Privilège  des  facteurs  de  la  halle  aux  farines  §ur  le  dépfit  de 
garantie  des  boulangers.  —  Ce  privilège  est  réglé  par  un  décret  du 
27  février  1811,  aux  termes  duquel,  lorsqu'un  boulanger  quittera  son 
commerce  par  Teffet  d'une  faillit^,  ou  pour  contravention  à  l'arrêté  du 
19  vendémiaire  an  10,  les  fadeurs  de  la  halle  qui  justifieront,  par  con- 
trôle de  l'inspecteur  ou  par  toute  autre  pièce  authentique,  qu'il  est  leur 
f  débiteur  pour  farines  livrées  sur  le  carreau  de  la  halle,  auront  un  privi- 
légê'sur  le  produit  de  quinze  sacs  formant  son  dépôt  de  garantie  dont 
•a  confiscation  aura  ëlé  ordonnée.  En  conséquence,  dans  le  cas  d'insuf- 
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fisance  des  mitreB  biens  et  propriétés  du  boulanger  faîHt  ou  retira  sans 
la  perjuission  du  préfet  de  police,  ils  seront  adniiç  à  exercer,  au  premier 
ordre  et  de  préférence  |i  toutnutre  créancier,  leurs  droits  sur  le  produit 
de  la  vente  dudlt  dépôt ,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leur 
créance, 

110.  Privilèges  spéciaux  sur  le  cautionnement  des  directeurs  -de 
théâtre,  —  Ce  privilège  a,  son  principe  dans  un  arrêté  ministériel  en    J 
date  du  28  septembre  J  853,  qm  détei^mîne  le  rang  des  créanciers  pri-   9 
vilégjés  sur  le  cautionnement  des  directeurs  de  théfttre,  et  place  au  pre-  J: 
mier  le  traitement  des  artistes  et  des  employés,  et  au  dernier  les  enga^  l^% 
gements  de  toute  nature  contractés  par  le  directeur  pour  les  besoins  de      V 
l'exploitation.  Mais  il  fiiut  prendre  garde  que  c'est  la  situation  person- 
nelle àes  artistes  et  des  employés  yi»^à-vis  du  directeur  qui  a  détermlpé' 
la  préférence  spéciale  xlont  ils  oni  été  robjet;  Hs  sont  au  premier  rang, 
non-seulement  parce  qu'en  eux  se  résume  l'élément  principal  de  l'in- 
dustrie, mais  encore  parce  que^  ayant  contracté  avec  le  directeur,  ils  en 
sont  les  employés  et  en  reçoivent  un  traitement:  Donc,  le  rang  cjui  leur 
est  accordé  ne  pourrait  étrç  réclaméipar  tous  autres  qui,  bien  que  con- 
courant à  l'exploitation  par  leurs  travaux  ou  leurs  fournitures,  sont  ce- 
pendant des  entrepreneurs  plutôt  que  des  employés.  Tel  serait,  aux 
termes  d'un  arrêt  récent  de  la  Cour  àe  Paris  (1),  l'entrepreneur  qui  au- 
rait pris  l'engagement  de  peindre  et  réparer  les  décors  du  théâtre  moyen-  ^s  ** 
nant  un  prix  convenu  à  forfait.  Ce  prix,  fût-tt  fixé  à  raison  d'une  somine 
par  an ,  et  stipulé  payable  par  douzièmes  de  mois  en  mois,  ne  change- 
rait pas  le  caractère  de  la  convention,  qui  u'en  resterait  pas  moins  un 
marché,  et  rentrerait^  à  ce  titre,  dans  la  catégorie  des  engagements  de     . 
toute  nature,  formant,  aux -termes  de  l'arrêté  ministériel,  la  cinquièipe 
catégorie  des  créances  privilégiées  sur  le  cautionnement  du  directeur. 

• 

21  OS.  —  Les  créances  privîlé^ées  sur  certains  meubles  sont: 

1®  Les  loyers  et  fermages  des  immeubles,  sur  les  fruits  de  la  ré- 
colte de  Tannée,  et  sur  le  fm  de  tout  ee  qui  garnit  la  maison  louée 
au  la  ferme  et  de  tout  ce  qui  sert  à  rexploitation  de  la  ferme;  savoir, 
pour  tout  ce  qui  est  échu ,  et  pour  tout  ce  qui  est  à  écboiri  si  les  baux 
sont  authentiques,  ou  si,  étant  sous  signature  privée,  ik  ont  une  date 
certaine;  et,  dans  ces  deux  cas,  les  autres  créanciers  ont  ie  droit  de 
relouer  la  maison  ou  la  ferme  pour  le  restant  du  bail ,  et  de  faire  leur 
pnsfit  des  baux  ou  fermages,  à  la  charge  toutefois  de  payer  au  pro- 
priétaire tout  ce  qui  lui  serait  encore  dû  ; 

Et,  à  défaut  de  baux  authentiques,  ou  lorsque,  étant  sous  signature 

i)rivée,  ils  n'ont  pas  une  date  certaine,  pour  une  année  à  partir  de 
'expiration  d^  Tannée  courante  ; 

Le  mêïue  privilège  4  Heu  pour  les  réparations*  locatives,  et  pour^ 
tout  û$  qui  concerne  i'^éci^tioa  du  bail  ^  t       * 

(1)  Paris,  26  a^il  1855  (Dev.,  55,  2,  411;  /  P.,  1855,  t.  Il,  p.  285). 
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Néanmoins  leg  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais 
4e  la  récelte  de  Tannée ,  sont  payées  sur  le  prix  de  la  récolte ,  et  celles 
dues  pour  ustensjleg,  sflf  le  prjx  de  ces  ustensiles,  par  préférence  au 
furopriétaire ,  dans  Tun  et  Tautre  cas  ] 

Le  propriétaire  peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  maison  ou 
sa  ferme,  lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement,  et  il  con- 
serve sur  eux  son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication; 
savoir,  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  dans  le 
délai  de  quarante  jours  ;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'agissait  des 
meubles  garnissant  une  maison  ; 

2*  J^a  préance  sur  îe  gage  dont  le  créancier  est  saisi  ; 

3^  Les  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose  ; 

4^  Le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés ,  s'ils  sont  encore  en  la  po§- 
^ession  du  débiteur,  soit  qu'il  i^iît  acheté  i^  tenue  ou  sans  terme; 

Si  la  vente  a  été  faite  sans  terme ,  le  vendeur  peut  même  reven- 
diquer ces  effets  taut  qu'ils  sont  en  la  possession  de  l'acheteur,  et  en 
empêcher  la  revente ,  pourvu  que  la  revendication  soit  faite  dans  la 
huitaiiie  de  la  livraison ,  et  ^ue  les  effets  se  trouvent  dans  le  même 
état  dans  lequel  cette  livraison  a  été  faite  ; 

L0  privilège  du  vendeur  ne  s'exerce  toutefois  qu'après  celui  du  pro- 
priétaire de  la  maison  ou  de  la  ferme ,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 
que  le  ptopriétaire  ^vait  connaissjince  que  jes  m^Mhles  ef  autres  objets 
garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire  ; 

11  n'pst  rien  innové  ayx  lois  et  usages  du  commerce  sur  la  reven- 
diP^tipQ  ; 

5**  Les  fournitures  d'un  aubergiste ,  sur  les  effets  du  voyageur  qui 
OBt  été  transportés  dans  son  auberge  ; 

6^  Les  frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoires ,  sur  la  chose 
voiturée  ; 

7®  Les  créances  résultant  d'abus  et  prévarications  commis  par  les 
fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  sur  les  fonds 
de  leur  cautionnement ,  et  sur  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus. 


I.  La  série  de  numéro»  présentée  par  cet  article  n'est  pas  une  série  d*«rdr8  comme 

ceUe  49  i'art.  fil 01.  ^~  Ënnmération  des  divers  privilèges  spéciajax  si^r  les  meu- 
bles. —  Principes  qui  les  dominent  tous. 

II.  Loyers  et  fermages  des  immeubles.  —  Principe  du  privilège.  —  Son  origine. 

III.  Des  personnes  auxquelles  le  privilège  est  accordé.  —  Du  propriétaire  de  la  mai- 

son ou  de  la  ferme;  de  l'usufruitier;  du  possesseur;  du  sous ^ locataire.  Quid 
du  tiers  qui  aurais  pi^yé  la  dette  du  locataire  ? 
JV.  fJË  privilège  du  baiUeur  porte  d'a6ord  sur  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme 
louée,  que  les  objets  appartiennent  au  locataire  lui-même  ou  &  des  tiers,  qu'ils 
soient  en  évidence  où  renfermés.  Exceptions  :  argent  comptant,  titres  de 
CFéimce,  9^t$»  pt9dtm  oa  TOlés,  ol^ets  introduits  chez  le  locataire,  U  locatour 
«a«iiABt  qn^'ili  èpBirtifllMOt  |  ^  tien,  «-r  lorsque  le  bail  a  pour  objet  des 
biens  ruraux,  1«  privilège  porte  en  outre  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  Tannée 
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et  sur  le  prix  de  ce  qui  sert  à  l'exploitation.  Distinctions  et  déyeloppements. 

y.  Le  privilège  garantit  tontes  les  obligations  résultant  du  bail  :  réparations  loca- 
tives,  dommages-intérêts,  avances,  loyers  ou  fermages.  Distinction,  quant  aux 
loyers  et  fermages,  entre  le-cas  où  le  bail  est  authentique  ou  sous  seing  priiyé 
avec  date  certaine,  et  celui  où  Je  bail  est  sans  date  certaine  ou  même  verbal  : 
controverse  et  développements.  —  Du  droit  de  relocation  établi  en  favenr  des 
créanciers  du  locataire.  Conditions  et  étendue  de  ce  droit. 

VI.  Du  droit  de  suite  établi  en  faveur  du  bailleur  :  revendication  ;  conditions  aux- 
quelles elle  peut  être  exercée  ;  étendue  qu'elle  comporte  :  discussion. 

VU.  Sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  ustensiles. —  De  ceux  à  qui  le  privi- 
lège est  accordé  ;  de  la  créance  qu'il  garantit  ;  des  choses  sur  lesquelles  il  porte. 

Vin.  Créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi.  —  Rappel  des  principes  et  renvoi 
aux  art.  ^073  et  suiv. 

IX.  Frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose.  —  Origine  et  fondement  du  privilège. 

Son  objet.  —  Des  frais  auxquels  il  s'applique.  Qyid  des  honoraires  payés  à  un 
avocat?  Quid  des  sommes  dues  par  le  remplacé  au  service  militaire?  -;-  Les 
dépenses  à^ amélioration  ne  donnent  pas  lieu  au  privilège  ;  mais  ces  dépenses 
sont  garanties  par  un  droit  de  rétention. 

X.  Prix  d'effets  mobiliers  non  payés.  —  Le  vendeur  d'effets  mobiliers  a  d'abord  un 

droit  de  préférence  sur  le  prix  de  ces  effets  non  payés.  —  Ce  droit  protége-t-il 
la  vente  des  meubles  incorporels?  Discussion.  Conditions  auxquelles  le  privi- 
lège est  subordonné.  —  Des  transformations  dont  les  choses  vendues  sont  sus- 
ceptibles ;  de  l'influence  de  ces  transformations  sur  l'exercice  du  droit  de  pré- 
férence. 
XL    Le  vendeur  a  de  plus ,  en  quelques  cas ,  un  droit  de  suite  ou  de  revendication. 

—  Nature  de  ce  droit.  —  Dans  quels  cas  il  existe.  —  A  quelles  conditions  il 
est  subordonné.  —  Exception  en  cas  de  faillite. 

XII.  Fournitures  d'un  aubergiste.  —  Origine  de  ce  privilège.  —  De  son  étendue.  — 

Des  objets  qu'il  frappe.  —  De  son  extinction.  —  Du  droit  de  revendication. 

XIII.  Frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires.  —  Origine  du  privilège,  et  son  objet. 

—  Le  voiturier  conserve-t-il  son  privilège  alors  même  qu'il  s'est  dessaisi  vo- 
lontairement de  la  chose  voiturée? 

XIV.  Créances  résultant  d'abus  et  de  prévarications  commis  par  tes  fonctionnaires  pu- 

blics. —  Motif  du  privilège;  créances  auxquelles  il  s'applique;  objets  qu'il 
frappe  ;  mode  suivant  lequel  il  est  conservé.  —  Privilège  des  bailleurs  de  fonds. 

I. — 1 1 1 .  Notre  article  contient  Ténumération  des  privilèges  spéciaux 
sur  certains  meubles ,  de  ceux  au  moins  qui  ont  été  établis  par  le  Code 
Napoléon.  Toutefois  Ténumération  n'implique  rien  quant  à  Tordre  dans 
lequel  les  privilèges  énumérés  devront  être  exercés ,  ou  du  moins  elle 
ne  fixe  pas  cet  ordre  d'une  manière  complète.  L'article  nous  donne 
bien  quelques  indications  à  cet  égard;  par  exemple,  il  nous  dit  que  les 
sommes  dues  pour  les  semences,  pour  les  frais  de  la  récolte  de  Tannée, 
pour  les  ustensiles,  passent,  soit  sur  le  prix  de  la  récolte,  soit  stir  le 
prix  des  ustensiles,  avant  la  créance  du  propriétaire-locateur;  il  nous 
dit  encore  que  le  privilège  du  vendeur  ne  vient  qu'après  celui  du  pro- 
priétaire de  la  maison  ou  de  la  ferme,  sauf  le  cas  où  celui-ci  aurait  su 
que  les  meubles  garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartiennent  pas 
au  locataire  :  mais  ce  ne  sont  là  que  des  indications  de  détail  qui  ne 
tranchent  pas  la  difficulté  de  classement  comme  le  fait  Tart.  2101,  où 
Ton  trouve  non-seulement  l'indication  des  privilèges  généraux  sur  les 
meubles  (et  subsidiairement  sur  les  immeubles),  mais  encore,  comme 
on  Ta  vu  (snprà^  n^  64)^  la  fixation  du  rang  dans  lequel  ces  privfléges 
généraux  doivent  ôtre  classés  entre  eux.  Donc,  sauf  à  traiter  de  ce  c4as- 
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sèment  aux  articles  sous  lesquels  il  convient  de  le  placer  (art.  2096 , 
2097),  nous  constatons,  quant  à  présent,  que  notre  article  contient  une 
énumération  pure  et  simple,  une  série  de  numéros,  et  non  point  une 
série  d'ordre. 

112.  Il  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que  Ténumération  est  fautive,  en 
ce  sens  qu'au  lieu  de  sept  privilèges  dont  elle  se  compose,  elle  en  ren- 
ferme huit  et  même  neuf  en  réalité.  C'est  que  le  premier  numéro, 
cpii  a  pour  objet  le  privilège  du  propriétaire- locateur  à  raison  de  la 
créance  résultant  du  bail,  consacre  aussi  virtuellement  un  privilège  du% 
chef  des  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais  de  récolte  * 
de  Tannée  et  un  autre  privilège  du  chef  des  sonunes  dues  pour  les 
ustensiles.  Or  ces  privilèges,  que  la  loi  mentionne  avec  celui  du  pro- 
priétaire-locateur, et  à  l'occasion  de  celui-ci ,  s'en  distinguent  cepen- 
dant profondément;  ils  constituent  même  en  réalité  des  privilèges  contr^ 
le  propriétaire-locateur,  puisque  le  but  de  la  loi,  en  les  mentionnant, 
est  de  dire  que  les  sommes  dues  pour  semences  ou  pour  frais  de  récolte 
et  les  sonmies  dues  pour  ustensiles  sont  payées  yar  préférence  au  pro- 
priétaire^ soit  sur  le  prix  de  la  récolte,  soit  sur  le  prix  des  ustensiles. 
—  Nous  traiterons  donc  de  ces  privilèges  distinctement,  ce  qui  fait  que 
\^  créances  privilégiées  dont  nous  aurons  à  parler  successivement  ici 
sont  au  nombre  de  huit,  à  savoir  :  1"  les  loyers  et  fermages  des  im- 
meubles ;  2**  les  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  usten- 
siles; 3**  la  créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi;  4"  les  frais 
faits  pour  la  conservation  de  la  chose  ;  5"  le  prix  d'effets  mobiliers  non 
payés;  6**  les  fournitures  d'un  aubergiste;  7°  les  frais  de  voiture  et  les 
dépenses  accessoires;  8®  enfin  les  créances  résultant  d'abus  et  de  pré- 
varications commis  par  les  fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions. 

113.  Ces  divers  privilèges  se  classent  en  deux  catégories,  ou  se  rat-^ 
tachent  distinctement  à  deux  principes  nettement  formulés  par  Grenier 
dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  titre  des  Privilèges  et  hypothèques. 
Le  premier  de  ces  principes,  c'est  que  dans  tous  les  cas  où,  par  la  na- 
ture des  choses,  un  objet  a  dû  être  regardé  comme  le  gage  d'une  créance, 
gage  dont  le  créancier  est  considéré  comme  nanti  en  quelque  sorte ,  il 
y  aurait  injustice  flagrante  à  ce  que  ce  créancier  pût  être  dépouillé,  sans 
être  payé ,  de  cet  objet  qui  peut  passer  pour  sien  jusqu'à  concurrence 
de  la  dette.  Le  second,  c'est  que  lorsque  la  créance  est  le  prix  de  vente*^ 
d'une  chose  existant  en  nature,  ou  lorsque  la  chose  ne  doit  son  existence 
et  sa  conservation  qu'aux  avances  faites  par  le  créancier,  il  impliquerait 
que  celui-ci  ne  fût  pas  préféré  à  tous  autres  sur  la  chose  même  ou  sur 
le  prix,  puisque  sans  lui  ou  sans  les  avances  qu'il  a  faites  la  chose  n'au- 
rmt  pu  devenir  le  gage  de  personne  ou  n'aurait  offert  qu'un  gage  de 
moindre  v^eur  (1).  On  verra,  par  l'examen  que  nous  allons  faire  des 
divers  privilèges  ènumérès  dans  notre  article,  qu'il  n'en  est  pas  un  qui 
ne  se  rattache  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  principes. 

(1)  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  384). 
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II.  —  \14,  Des  loyers  et  fermages  dHfnmenbfe^,  —  Celui  qui  liype 
sa  chose,  soit  sa  maison,  soit  sa  ferme,  au  locataire  gui  va  rfiabit^r  qu 
rexpioitèr,  procure  à  celui-ci  le  moyen  de  satisfaire  à  Tune  des  pre- 
mières nécessités  de  la  vie,  en  même  temps  qu'il  se  priye  luirmême  de 
ce  moyen,  en  vue  du  revenu  qu'il  recevra  en  compeiis^tîoii  et  ç^yec  |^ 
quel  il  pourvoira,  à  son  tour,  h  ses  besoins  et  à  Tentretien  de  sa  fami})e. 
Ceci  nous  montre  combien  il  y  va  de  l'intérêt  générf^l  à  ce  que  1^  locçi- 
tions  soient  facilitées.  De  là  le  privilégespécial  dont  nous  iious  occupons 

È  ici,  lequel  privilège,  donnant  pour  gage  au  locateur  le  mobilier  du  lo- 
cataire et  lés  fruits  de  la  récplte,  c'est-à-dire  des  choses  dont  le  locat^^r 
est  en  quelque  sorte  nanti  à  titre  de  gage,  ou  que  même  on  peut  regarder 
comme  siennes  jusqu'au  payement  (1),  se  rattache  au  premier  des  deux 
principes  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure. 

*  115.  Il  faut  remonter  jusqu'aux  lois  romaines  pour  retrpuyer  Tori- 
gine  de  ce  privilège  Dans  le  droit  romain ,  les  locateurs  de  biens  de 
campagne  et  les  locateurs  de  maîsops  avaient  une  hypothèque  tacite 
pour  le  payement  des  loyers  et  fermages  et  des  autres  obligations  résul- 
tant du  bail  :  seulement,  Thypothèque  tacjte  du  locateur  ^e  maisons 
frappait  sur  les  meubles  que  le  locataire  avait  fait  porter  pu  conduire 
dans  la  maison ,  tandis  que  celle  du  locateur  de  biens  ruraux  n'attei- 
gnait que  les  fruits  nés  durant  le  bail,  les  meubles  occupfint  la  pf^étairie 
en  demeurant  affranchis  (2).  —  Notrp  ancien  droit  français  s'inspir^  des 
lois  romaines  en  ce  point  ;.  quelques  coutumes ,  notamment  celle  ^e 
Paris  (art.  171)  et  celle  d'Orléans  (art.  416  et  416).  allèrent  inéipe 
plus  loin,  car  elles  donnèrent  pour  gage,  au  locateur  ae  biens  ruraux, 
non -seulement  lés  fruits  nés  sur  les  terres  desdits  biens,  mais  encore 
les  meubles  que  le  fermier  avait  apportés  dans  la  métairie.  Mais  le^  cou- 
tumes avaient  transformé  en  un  privilège  spécial  sur  certains  ipeubles 

/  ce  qui,  d'après  les  lois  romaines,  était  une  hypotlièque  tacite,  De  là  \ix\e 
différence  notable  dans  l'exercice  du  droit  :  tandis  que  l'hypothèqij^, 
à  Rome,  était  pourvue  d'un  droit  absolu  de  suite,  d'un  droif  qui  s'atta- 
chait à  la  chose  grevée  et  la  suivait  en  quelqqes  mains  qu'elle  pas§$t , 
le  privilège ,  dans  le  droit  coutumier,  était  subordonné  à  la  possession 
par  le  débiteur  de  la  chose  grevée,  et  s'évanquissait;  avec  cette  posses-  - 
sion ,  à  moins  que  le  créancier  n'eût  usé  du  dr^i^  ^^  saisir  la  çho^ , 
entré  les  mains  au  tiers  possesseur,  dans  le  triès-court  dél^i  qu}  lui  étpjt 
accorde  pour  cela  (3).  —  Nous  allons  retrouver,  dans  le  privilège  UA 
qu'il  est  établi  aujourd'hui  par  le  Code  Napoléon,  tous  ces  éléments, 
avec  d'autres  encore  qui  les  complètent,  et,  pour  cejg,  nous  parlerons 
successivement  des  personnes  auxquelles  le  privilège  est  accordé,  des 
choses  qu'il  grève,  de  l'étendue  du  droit  de  préférence  qu'il  comporte 
et  du  droit  dé  suite  par  lequel  il  est  complété. 

IIÎ.  —  116.  Toute  location' d'immeubles  donne  lieu  au  privilège  on 

ftrteur  du  locateur  pour  le  payement  de  ses  Ipyers  et  fermages  :  ç'^&t  ]^ 

'  •  —i — — ' — ■ — - — - 

m  YoU'  Poin§t  [If  ois  çiviÎÊi,  lix*^  lit  1»  Sfifit,  5,  n*  13). 

(2)  ff.  I.  U  et  7,  in  quib.  cau$.  pign, 

(3)  Voy.  Pothier  {Du  louage,  n»»  227  et  suiv.). 
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rt^e.  Il  en  fai^t  conclure  que  le  locateur  de  choses  mobilières  n'aurait 
pas  droit  au  privilège  ;  et  cela  est  établi  (mais  d'une  manière  virtuelle 
seulement ,  car  on  rie  comprendrait  pas  que  la  chose  même  ait  pu  ètxe 
mise  en  question  devant  les  tribunaux)  par  un  aiTét  duquel  il  résulte 
que  le  locataire  d'une  usine  qui  ^  cédé  son  bail  à  un  tiers  auquel  il  9, 
loué  en  même  temps  des  machines  garnissant  l'usine,  et  qui  sont  sa 
propriété,  ne  peut  réclamer  pour  le  payement  du  loyer  de  ces  machines 
le  privilège  accordé  au  locateur  d'un  immeuble,  les  machines  ne  pou- 
vant ,  en  ce  cas ,  être  considérées  comme  immeubles  par  destination  à 
l'égard  de  leur  propriétaire  (1). 

117.  Mais  dès  que  la  location  a  des  immeubles  pour  objet,  il  importe 
peu  qu'elle  émane  du  propriétaire  de  l'immeuble  ou  de  toute  autre  per- 
sonne ayant  la  disposition  de  la  chose,  pour  que  le  privilège  prenne 
naissance.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  à  la  personne  du  propriétaire  et  à  sa 
qualité  de  propriétaire  que  le  privilège  est  attaché  ;  c'est  au  fait  de  la 
location  ;  il  dérive  du  gage  et  prisse  dès  lors  à  quiconque  a  droit  aux 
loyers  (2).  Ainsi,  non -seulement  le  propriétaire,  quand  la  location 
émane  de  lui,  mais  encore  l'usufruitier  ou  le  possesseur  qui  loue  l'im- 
meuble dont  il  a  l'usufruit  ou  la  possession,  a  droit  au  privilège.  Il  y  a 
droit  d'une  manière  absolue  et  sans  distinction  entre  le  cas  qù  la  loca- 
tion-a  «té  tsiite  par  lui-même  et  celui  où  il  trouve  la  location  toute  faite 
'.fu  moment  où  il  prend  l'usufruit  ou  la  possession.  Par  exemple,  le  pro- 
priétaire d'un  domaine  a  des  baux  particuliers  avec  divers  fermiers,  puis 
II  donne  à  bail  la  totalité  du  domaine  à  un  autre  fermier,  en  subrogeant 
celui-ci  à  ses  droits  contre  les  fermiers  partiaires  pour  l^s  fruits  à  échoir  : 
le  propriétaire  perd  à  l'instant  le  privilège  qu'il  avait  originairement  sur 
ces  fruits,  lesquels  demeurent  désormais  affectés,  par  privilège,  au  pre- 
neçir  de  la  totalité  du  domaine  (3).  —  Ce  que  nous  disons  de  l'usufrui- 
tier ou  du  possesseur,  il  faut  le  dire  aussi  du  locataire  qui  aurait  eu  la 
faculté  de  sous-louer,  aux  termes  de  son  bail,  et  qui  en  aurait  usé  :  la 
sous-location  qu-i}  aurait  faite  de  la  maison  ou  de  la  ferme  qu'il  tenait 
à  loyer  lui  donnerait  droit  au  privilège  sur  les  fruits  de  la  ferme  et  sur 
les  meubles  du  sous -fermier- ou  sous -locataire.  —  On  allait  plus  loin 
sous  rancienpe  jurisprudence  :  on  admettait  que  le  tiers  qui  avait  payé 
le  locateur  de  ce  qui  lui  était  dû  par  le  locataire  succédait  au  privilège 
pour  la  répétition  de  tout  ce  qu'il  avait  payé  h  la  décharge  du  locataire,    . 
et  exerçait  à  cet  égard  tous  les  droits  du  locateur  (4).  Mais,  nous  référant 
foi  à  ce  que  nous  avons  dit  à  l'occasion  du  privilège  des  frais  funéraires 
{$uprà^  n"  74),  nous  n'jidmettrions  h  solution  qu'autant  que  le  tiers 
qui  aurait  payé  la  dette  du  locataire  serait  dans  le  cas  d'exciper  de  la 
subrogation  légale  ou  conventiounelle. 

(1)  Grenoble,  20  fév.  1843  (Dey.,  ftû,  2,  1^). 

(2)  Voy.  Nîmes,  31  Juin  1820;  Orléans,  24  nov.  i83«;  Paris,  12  Janv.  1848  (Dev., 
30,9,  ^27;  4S,  9,  12»). 
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IV.  —  118.  Le  privilège  du  locateur  porte,  d'après  notre  article, 
sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée  ou  la  ferme,  et,  de 
pliiB ,  dans  les  baux  de  biens  ruraux ,  sur  les  fruits  de  la  récolte  de 
Tannée  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation.  11  faut  s'occuper  dis- 
tinctement de  ce  qui  garnit  la^  maison  ou  la  ferme,  et  des  fruits  de  ' 
la  récolte;  car,  en  pratique  comme  en  doctrine,  il  s'est  produit  des  dif- 
ficultés particulières  à  Tun  et  à  l'autre  point. 

119.  En  ce  qui  concerne  les  meubles,  on  peut  dire  d*une  manière 
générale  que  ceux  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  sont  grevés  du 
privilège  du  locateur.  Cela  est  évident  relativement  aux  meubles  appar- 
tenant au  locataire  ou  au  fermier;  mais  cela  doit  être  admis  aussi  par 
rapport  aux  meubles  qui,  quoique  dans  la  maison  ou  dans  la  ferme 
louée^  appartiennent  à  des  tiers,  soit  que  le  locataire  les  détienne  à  titre 
de  gage,  de  dépôt,  de  location  ou  de  prêt,  soit  même  qu'ils  appar- 
tiennent à  des  sous-locataires  auxquels  le  locjataire  ou  le  fermier  prin- 
cipal aurait  sous-loué,  et  qu'ils  garnissent  les  lieux  faisant  Tobjetde  la 
sous-location.  Par  exemple,  je  sais  locataire  d'une  maison,  et  j'ai  pris 
chez  mon  tapissier  un  mobilier  qu'il  me  loue  et  dont  je  me  sers  ipèiS^ 
garnir  cette  maison  ;  ce  mobilier,  qui  ne  m'appartient  pas,  sera  cepen- 
dant la  garantie  de  mon  locateur;  car,  d'une  part,  ce  locateur,  qui  voit 
ces  meubles  dans  sa  maison,  doit  croire  qu'ils  m'appartiennent;  et, 
d'une  autre  part ,  le  tapissier  a  suivi  ma  foi ,  et  comme  il  sait  ou  doit  .  ';^^\ 
savoir  que  tout  ce  qui  garnit  une  maison  louée  répond  par  privilège    /.'*^ 
des  obligations  du  bail,  il  n'a  pu  souffrir  que  le  mobilier  que  j'ai  pris   ^O 
chez  lui  vînt  garnir  la  maison  par  moi  louée,  sans  consentir  tacitement       \J 
par  cela  même  à  ce  que  ce  mobilier  fût  grevé  du  privilège.  —  Cepen- 
dant il  faut  dire  que  les  meubles  qui  appartiennent  à  des  tiers  ou  à 
des  sous-locataires  ne  sont  pas»obligés^nvers^le  locateur  avec  la  même 
étendue  que  ceux  qui  appartiendraient  au  locataire  lui-même.  Celui-ci, 
comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure ,  est.  tenu ,  sur  son  mobilier,  de 
toutes  les  suites  du  bail  ou  du  louage.  Or  il  n'en  sera  pas  nécessaire- 
ment de  même  à  l'égard  des  tiers  qui  ont  fait  au  locataire  le  prêt,  le        à 
dépôt  ou  la  location  d'un  mobilier,  ni  même  à  l'égard  des  sous-loca- 
taires. Ainsi,  reprenons  notre  hypothèse,  et  supposons  que  le  tapissier 
revendique  au  cours  du  bail  le  mobilier  que  j'avais  pris  chez  lui,  eÊ, 
dont  j'avais  garni  la  maison  par  moi  louée.  Dans  ce  cas,  il  est  très- 
certain  que  ce  mobilier  sera  grevé  du  privilège  du  locateur  pour  tous 
les  loyers  échus  et  même  pour  un  terme  à  échoir,  et  cela,  quelle  que 
soit  l'époque  où  ce  mobilier  est  entré  dans  la  maison,  soit  que  je  l'aie 
apporté  avec  moi  quand  j'ai  pris  possession  des  lieux  comme  locataire, 
soit  que  je  ne  l'aie  fait  venir  que  quand  ma  location  était  déjà  en  cours 
d'exécution.  Mais  ce  serait  aller  au  delà  de  la  juste  mesure  que  d'exi- 
ger de  ce  tapissier  qu'il  répondît,  sur  les  meubles  qu'il  m'a  loués,  de 
tous  les  loyers  à  échoir  jusqu'à  la  fin  du  bail.  Evidemment,  en  payant 
ou  en  offrant  de  payer  tous  les  loyers  échus  et  un  terme  à  échojr,  le 
propriétaire  des  meubles  donnerait  au  locateur  une  satisfjbtioitsaffi- 
sante,  et  la  revendication  ne  nous  semblerait  pai  pou^ir  être  rejelée. 
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sauf  au  locateur  à  user  du  droit  qu'il  a  d'expulser  le  locataire  qui  ne 
garnit  pas  la  maison  de  meubles  suffisants ,  à  moins  que  ce  locataire 
ne  donne  des  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer  (1).  —  Quant  aux 
sous-localaires,  leur  obligation  vis-à-vîsdu  locateur  est  nécessairement 
limitée  (  sans  préjudice  du  droit  qu'ils  ont  d'opposer,  sinon  les  paye- 
ments faits  par  anticipation,  au  moins  les  payements  faits  de  bonne  foi), 
dans  la  mesiJiite  de  leur  propre  obligation  vis-à-vis  du  locateur  principal 
qui  leur  a  feît  la  sous -location  :  en  d'autres  termes,  les  meubles  du 
sous-locataire  ne  sont  grevés,  même  vis-à-vis  du  propriétaire-locateur, 
que  jusqu'à  concurrence  du  prix  de  la  sous -location,  en  sorte  que  le 
sous^locataire  qui  n'aurait  loué  que  pour  300  francs,  par  exemple,  ne 
pourrait  être  poursuivi  que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  par  le 
propriétaire  locateur,  quelle  que  fût  l'importance  de  la  créance  pour 
loyers  que  celui-ci  aurait  contre  le  locataire  principal  (2).  D'où  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  privilège  du  propriétaire-locateur  subsisterait  vis-à- 
vis  du  sous-locataire  dans  le  cas  même  où  ceux-ci  seraient  logés  gratui- 
tement par  le  locataire  principal.  C'est  un  point  dont  se  préoccupaient 
assez  grav^a^ient  les  anciens  auteurs  :  Bartbole,  Domat  et  Basnage  affran- 
chissaient le  sous -locataire;  Pothier  (3)  était  d'avis,  au  contraire,  que 
le  locateur  pouvait  se  venger  sur  les  meubles  du  sous -locataire  à  pro- 
portion de  la  partie  qu'ils  occupaient  dans  la  maison,  parce  que,  disait- 
il,  ce  locateur  serait  trompé  si,  lorsqu'il  comptait  sur  Jes  meubles  dont 
il  voyait  sa  maison  garnie,  cette  maison  se  trouvait  occupée,  en  tout  ou 
en  partie,  par  des  particuliers  qui  diraient  que  le  principal  locataire  leur 
avât  accordé  une  habitation  gratuite.  Nous  nous  rattachons  à  ce  der- 
nier avis,  dans  tous  les  cas  du  moins  où  l'habitation  gratuite  aurait  une 
importance  réelle,  soit  quant  à  la  durée,  soit  quant  à  l'étendue  des  lieux 
occupés. 

120.  D'ailleurs  la  règle  générale  que  nous  venons  d'indiquer,uà  sa- 
voir que  le  privilège  porte  sur  les  meubles  garnissant  la  maison  ou  la 
ferme,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire,  soit  qu'ils  appartiennent 
à  des  tiers  ou  à  des  sous-locataires,  cette  règle  a  ses  conditions;  elle  a 
aussi  ses  exceptions. 

121 .  La  condition  est  indiquée  par  la  loi  d'une  manière  très-nette  : 
il  n'y  a  d'aflFectés  au  privilège  que  les  meubles  qui  garnissent  la  ferme 
ou  la  maison  louée.  C'est  donc  par  un  abus  véritable,  par  une  exten- 
sion exorbitante,  que,  dans  une  espèce  où  le  privilège  du  bailleur  était 
réclamé,  les  premiers  juges  avaient  cru  pouvoir  dire  que  ce  privilège 
s'exercerait  sur  l'actif  en  général  du  preneur  tombé  en  faillite.  La  Cour 
de  Bordeaux,  devant  laquelle  l'affaire  fut  portée  sur  l'appel  des  syndics, 
n'hésita  pas  à  réformer  cette  étrange  sentence,  et  à  reconnaître  que, 
s'agissant  d'un  privilège  portant  sur  certains  meubles,  il  y  aurait  abus 
et  excès  dans  toute  application  qui  étendrait  le  privilège  à  des  meubles 

(1)  Voy.  M.  Mourlon  (no  88).  —  Voy.  cependant  Paris,  26  mai  181&. 

(2)  C.  Nap.,  1753;  G.  proc,  820.—  Foy.  Re].,  2  avril  180Ô;  Amiens,  10  avril  18S9; 
Touiottse,  5  fév.  18/i5  (/.  P.,  1845, 1. 1,  p.  624). 
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autres  que  ceux  qui  sont  spécialement  déterminés  (  1  ) .  Mais  quels  sont 
ces  meubles?  Quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  être  réputées  garnir 
la  maison  ou  la  ferme  louée,  et  qui  par  conséquent  doivent,  à  ce  titre, 
être  considérées  comme  soumises  au  privilège  du  locateur?  Il  y  a>  sur 
ce  point,  bien  des  théories,  bien  des  distinctions,  dont  le  tort  grava,  à 
nos  yeux,  a  été  de  répandre  de  Tobscurité  dans  une  matière  très-nette 
en  elle-même.  En  définitive,  ce  qu'il  faut^  c'est  que  la  confiance  du  lo- 
cateur ne  soit  pas  trompée  ;  il  a  compté ,  pour  le  payement  de  ses  loyers 
ou  de  ses  fermages,  sur  les  choses  qu'il  a  vu  placer  dans  sa  maison  où 
dans  sa  ferme  ;  ces  choses  constituent  entre  ses  mains  une  sorte  de  ga^ 

Sui  lui  répond  de  ses  créances,  et  en  considération  duquel  il  a  pu  se 
éterminer  à  louer  d'abord,  et  ensuite  à  ne  se  montrer  patï  trop  pres- 
sant à  exiger  le  payement  des  loyers.  On  devra  donc  ne  retrancher  de 
ce  gage  que  ce  que  la  raison  des  choses  indiquera  ccrnime  n'ayant  pas 
pu  y  être  compris  même  dans  la  pensée  du  locateur.  D'après  cela,  ce 
qui  est  dans  fa  maison  ou  dans  la  ferme ,  non  pour  y  rester,  mats 
couime  en  passant,  ne  sera  pas«^oumis  au  privilège  du  locateur,  en 
tant  que  celui-ci  aura  pu  et  dû  avoir  par  lui-même  la  conscience  que 
la  chose  n'est  \enue  qu'accid^itellement  dans  la  inaison  ou  dans  la 
ferme  louée,  qu'elle  y  a  été  apportée  momentanément,  et  n'était  pas 
destinée  à  y  rester.  Ainsi  le  privilège  ne  s'étendra  pas  aux  objets 
manufecturés  ou  à  manufacturer  que  des  tiers  ont  pu  confier  au  loca- 
taire ou  au  fermier  et  déposer  dans  la  fabrique  qu'il  exploita^  non 
pas,  comme  Ta  dit  la  Cour  de  cassation  en  le  décidant  ainsi  (2), 
parce  que  ces  objets  n'appartiennent  pas  au  locataire  (car  nous  sa^ns 
que  même  quand  ils  appartiennent  à  des  tiers  les  meubles  garnissant 
la  maison  ou  la  ferme  sont  grevés  du  privilège  du  locateur,  et  c'est  par 
une  erreur  évidente  que  la  Cour  de  cassation  donne  ici  dans  les  motifs 
de  son  arrêt  des  indications  contraires),  mais  parce  que  la  raison  même 
des  cfioses  dit  au  locateur  que  ces  objets  sont  aux  mains  de  son  loca- 
taire transitoirement  et  avec  une  destination  spéciale  tout  autre  que 
celle  de  garnir  les  lieux,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de  regarder  ces  ot^ts 
comme  obligés  à  sa  créance.  Il  en  sera  de  même  des  meubles  destinés 
à  une  autre  maison,  et  qui  auraient  été  transportés  momentanément 
dansJa  maison  {ouée;  dies  effets  du  voyageur  qui  loge  daos  uoe  au*^ 
berge;  à\x  linge  confié  à  une  blanchisseuse;  des  étoffes  remises  à  un 
tailleur,  etc.  C'est  là  un  point  certain ,  unanimement  admis  par  b 
'  doctrine  et  emprunté  par  elle  à  la  loi  romaine.  Videndum  e$t^  ne  wm 
omma  Ulata^  vel  inducta  :  sed  ea  sola^  quœ^  ut  ubi  si9U^  iUaiu  fue- 
rint^  pigmri  sint?  Quod  magis est.  (L,  7,  §  1 ,  ff.  inquib.caus.pig».  vel 
hyp.  tacit.  contr,)  —  Au  contraire,  nous  considérons  comme  garnis- 
sant la  maison  ou  la  ferme  louée  tout  ce  qui  y  reste  d'une  manière  per- 
manente et  habituelle,  soit  à  raison  de  la  destination  même  des  lieux, 
soit  pour  l'exploitation  :  tels  sont,  par  exemple,  les  meubles  destinés 


<mwii     »  1^— I— .1^^»^ 


(i)  Cordeaux,  7  août  1833. 

t2)  Voy.  Beq.,  22  Juill.  1823.  —  Foy.»  dans  le  môme  seas,  Paris,  8  mars  1841$  14 
1842tet  18  déc.  1848  (Dalloz,  49, 2,  34). 
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à  I*usage  et  à  roruement  des  appartements  ;  telles  sont  encore  les  cb< 
placées  dans  leâ  tnagasins(l),  caves,  galeiies,  destinés  pour  les  recevoir, 
soit  que  ces  choses  servent  pour  la  consommation,  soit  qu'elles  n'y  ser- 
vent pas.  En  général,  nous  le  savons,  la  doctrine  est  moins  favorable  au 
privilège  du  propriétaire.  Pour  les  uns,  il  n'y  a  de  meubles  garnissant  la 
maison  ou  la  ferme  que  ceux  qui  sont  en  évidence,  et  ceux-là  affranchie* 
sent  du  privilège  hon-seUlement  l^argent  comptant  et  les  titresde  créance, 
mais  les  pierreries,  les  bijoux,  et  eii  général  les  choses  diverses  qu'on 
est  dans  l'habitude  de  tenir  sous  clef,  comme  le  linge,  la  vaisselle  d'ar- 
eéht.  D'autres,  tout  en  acceptant  ce  point  de  départ,  que  les  choses 
aoiveût  être  apparentes  et  en  évidence  pour  que  le  locateur  y  puisse  exer- 
célr  son  droit ,  restreignent  cette  règle  prétendue  dans  son  application 
et  pensent  que  certains  objets,  quoique  tenus  sous  clef  ordinairement^ 
comme  le  linge  de  tablé  et  ta  vaisselle,  n'en  sont  pas  moins  grevés  du 
privilège.  t)^aùtres  enfm,  restreignant  la  règle  dans  un  autre  sens,  esti^ 
ment  que  si  elle  ne  peut  pas  être  opposée  au  locateur  du  chef  des  objets 
àbnt  lé  iôcàtaite  est  personnellement  propriétaire,  elle  peut  lui  être  op- 
posée du  chef  des  meubles  dont  la  propriété  appartient  à  des  tiers  (2). 
—  De  tout  (Cela  nous  tt^admeltrons,  quant  à  nous,  que  la  réserve  relative 
à  l'argent  comptant  et  aux  titres  de  créance  ou  d'obligation  ;  car  on  peut 
dire,  avec  l^ôthièr  (3),  de  l'argent  comptant,  qu'il  est  destiné^  non  point 
à  demeurer  dans  la  itiaison,  mais  à  être  dépensé  au  dehors  ;  et  des  titres 
de  créance,  qu'étant  des  choses  incorporelles,  quœ  in  solo  jure  consis^ 
hnt^  elles  ne  résident,  en  réalité,  dans  aucun  lieu,  nullo  circumscri" 
bufUur  loco;  d'où  l'on  conclura  inévitablement  qu'il  y  aurait  aberration 
à  considérer,  soit  l'argent  comptant,  soit  les  titres  de  créance,  comme 
objets  garnissant  les  lieux  loués.  Mais,  pour  le  surplus,  toute  distinction 
est  arbitraire  :  qu'ils  appartiennent  au  locataire  lui-même,  ou  aux  sous- 
locataires,  ou  à  des  tiers,  les  objets  qui  sont  dans  la  maison  pour  y  de*- 
nietirer  sont  grevés  dii  privilège  du  locateur,  soit  que  le  locataire  les 
tienne  enfermés,  comme  les  bijoux,  les  pierreries,  le  linge  et  autres  ob» 
jets  semblables,  soit  que  le  locataire  les  laisse  en  évidence,  comme  les 
ustensiles  aratoires,  les  pailles,  les  foins,  les  bestiaux  dans  la  fenne^ 
comme  les  gros  et  jpetits  meubles  dans  les  appartements,  comme  le$ 
vins  dans  les  caves,  comme  les  marchandises  dans  les  magasins.  Où  est 
donc  la  raison  de  distinguer?  Tous  ces  objets  ne  sont-ils  pas  indistincte* 
ment  dans  la  maison  où  dans  la  ferme  pour  y  demeurer?  Les  premiem 
y  sont^ils  plus  que  les  autres  transitoirement,  par  accident  et  pour  être 
.transportés  ailleurs?  Non  évidemment.  Cela  suffit  pour  que  le  privilège 
les  atteigne,  pour  qu'ils  ne  doivent  pas  être  soustraits  à  l'action  du  locA* 


t.JWlhîI«*^iJ«»fci 


<i}  Vby.  Parisi  S  nni  182».  —  F«y.  touieMs  Rc^.,  îl  man  18M,  étAttÉsai,  MiatHl 

iSS9. 

(è)  Celte  dernière  restriction  est  faite  par  Pothier  (Du  Louage,  no  145).  Les  autret 
loiit ïtdmises  î)ar  MM.  Dalioz  {toc.  cit.,  no  8),  Delvîncourt  (t.  lïl,  p.  372),  Gfenier 
(t  n,  ti«  310),  D'urànton  (t.  XIX,  n*»  79  et  88),  Zachariœ  (t.  II,  p.  lOft),  Troplong 

Tu»  151),  Valette  t  il*  5M. 
(3)  fôy.  l>otIi!e*  (/<».  cit.,  »••  5W  el  â5l). .  - 
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pensée,  a  dû  les  prendre  en  considération  lorsqu'il  a 

traiter  avec  le  locataire,  soit  à  laisser  s'accroître  sa 

oyers. 

lux  exceptions,  elles  intéressent  particulièrement  les 

es  d'objets  garnissant  les  lieux  loués  au  preneur.  Le 

le  locateur  acquiert  même  sur  ces  objets,  contrairement 

après  lequel  on  n'acquiert  de  droits,  en  général ,  qu5"?5f 

1   les  DÎens  de  la  personne  qui  s'oblige,  dérive,  nous  l'avons  dit,  d'une 

l  part  de  la  croyance  Bans  ïàquelTé  le  locateur  a  dû  être  que  tous  les 

\  meubles  apportés  dans  sa  maison  ou  dans  sa  ferme  appartenaient  à  son 

f  locataire ,  et  d'une  autre  part  de  l'assentiment  tacite  du  propriétaire 

I  réel  de  tout  ou  partie  de  ce  mobiliéP,  Tequel  propneïàîre,  sachant  bien 

^  que  tout  ce  qui  garnit  les  lieux  loués  est  le  gage,  la  chose  privilégiée 

du  locateur,  n'a  pu  consentir  à  Tintroduction  de  ce  mobilier  dans  ces 

lieux ,  sans  consentir  virtuellement  par  cela  même  à  ce  que  le  privilège 

du  locateur  s'y  étende  et  le  grève.  Mais  pourtant  il  se  peut  faire  que  la 

réalité  des  faits  soit  contraire  à  dfes  suppositions  et  ne  permette  pas  de 

les  admettre.  Le  privilège  du  locateur  tiendra-t-il  encore  dans  ce  cas? 

-  Non  évidemment,  puisqu'il  n'aura  pas  saj:^i§ûnd'étre^ 

Par  exemple,  j'avais  des  objets  mobiliers  que  j  ai  pemus  ou  qui  m'ont 
été  volés.  Le  voleur  ou  l'inventeur  de  ces  objets,  ou  encore  celui  qui  les 
tient  du  voleur  ou  de  l'inventeur,  les  transporte  dans  l'appartement 
dont  il  est  locataire  et  en  garnit  cet  appartement.  En  quoi  cela  pourrait- 
'  il  m'être  opposé?  Sans  doute  le  locateur  a  pu  croire  de  très-bonne  foi 
que  ces  objets  étaient  la  propriété  de  son  locataire.  Mais  cela  ne  suffit 
pas  ;  il  faudrait  de  plus,  pour  que  le  privilège  pût  s'établir,  mon  consen- 
tement à  l'établissement  de  ce  privilège,  ce  consentement  au  moins  ta- 
cite, qui  rési;ilte  de  l'introduction  de  la  chose  dans  les  lieux  loués  avec 
l'assentiment  du  propriétaire  de  cette  chose.  Or  ce  consentement  n'existe 
pas,  puisque  c'est  à  mon  insu  que  l'introduction  a  eu  lieu.  Si  donc  je 
revendique  ces  objets  que  j'ai  perdus  ou  qui  m'ont  été  volés,  si  je  les 
revendique  dans  les  trois  ans  à  dater  de  la  perte  ou  du  vol  (Code  Napo- 
léon, art.  2279),  le  privilège  du  locateur  s'effacera  nécessairement  de- 
.vant  mon  droit  certain  et  légitime  (  1  ) . 

Par  exemple  encore,  Pierre  prend  en  location  une  maison  apparte- 
î  nant  à  Paul,  et  il  y  transporte,  quand  il  en  prend  possession,  une  partie 
I  du  mobilier  que  je  lui  avais  remis  en  dépôt.  Si  j'avais  gardé  le  silence, 
ou  si  rien  n'avait  révélé  à  Paul  l'état  réel  des  choses,  Paul  aurait  acquis, 
sur  le  mobilier  par  moi  déposé,  aussi  bien  que  sur  le  siirplûs13es7neu- 
t)îes  de  Pierre,  1è  privilège  de  locateur.  Mais  j'ai  eu  le  soin  de  tenir  Pau] 
au  courant,  ou  bien  une  circonstance  quelconque  lui  a  fait  savoir,  sans 
aucun  doute ^  que  tels  et  tels  objets ,  paim  ceux  apportés  par  Pierre, 
sont  ma  propriété  et  non  la  sienne  :  le  privilège  de  locateur  s'étendra- 
t-il,  dans  ce  cas,  à  ces  objets?  Non,  car  ici  tout  manque  à  la  fois  à 

(1)  Voy.  Pothier  (Du  Louage,  no  243).  ^^^^c  Delvincourt  (t.  III,  p.  272),  et  MM.  Persil 
art.  2102,  no  4),  DaUoz  [loc.  cit,  no  12),  Duranton  (t.  XIX,  no  81),  Zacbari»  (t  II, 
p.  107),  Va  totte  (no  56 ),  Mourlon  (no  86). 
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Paul  :  uon-^ulement  il  n'a  pas  de  moi  1^  consentement,  au  moins  pré- 
sumé, qui  serait  nécessaire  pour  rétablissement  du  privilège,  mais  en- 
core il  ne  peut  exciper  de  cette  erreur,  de  cette  fausse  croyance  qui 
aurait  pu  concourir  à  fonder  son  droit,  si  la  situation  ne  lui  eût  pas  été 
iwçlee,^est  en  ce  sens  qu^l'art.  1813  du  Code  Napoléon,  qui  afiFecte 
au  pîîyement  des  fermages  même  le  cheptel  confié  par  *un  tiers  au  fer- 
mier, le  déclare  cependant  aflranchi  dans  le  cas  où  il  a  été  notifié  au 
propriétaire  de  qui  le  fermier  tient.  C'est  ainsi  encore  que  notre  article 
lui-même ,  qui  classe  le  privilège  du  locateur  avant  celui  du  vendeur 
d'effets  mobiliers  non  payés,  fait  une  réserve  cependant  et  consacre 
l'ordre  inverse  pour  le  cas  où  il  est  prouvé  que  le  locateur  avait  connais- 
sance que  les  meubles  et  autres  objets  garnissant  la  maison  ou  la  ferme 
n'appartenaient  pas  au  locataire.  {Vot/.  le  n°  4  de  Tarticle.) 

Du  reste,  la  difficulté  ici  n'est  pas  d'accepter  et  de  reconnaître  l'ex- 
ception :  cette  exception,  en  effet,  est  unanimement  admise,  et  elle  ne 
pouvait  pas  ne  pas  l'être.  Mais  il  est  permis  de  se  demander  à  quelles 
conditions  elle  existe,  et  en  particulier  si  c'est  par  une  notification  que 
le  locateur  doit  être  informé  de  l'état  réel  des  choses,  ou  s'il-suifit  qu'il 
en  ait  eu  connaissance  par  une  voie  quelconque,  pour  que  son  privilège 
se  restreigne  aux  seuls  meubles  qui  appartiennent  au  locataire,  son  dé- 
biteur. Il  ne  saurait  y  avoir,  à  cet  égard ,  de  théorie  absolue  :  tout  est 
dans  les  circonstances.  Ainsi  la  connaissance  quelconque  que  le  loca- 
teur a  eue  fait- elle  supposer  qu'il  a  renoncé  au  gage  et  ne  comporte- 
t-elle  aucune  autre  supposition;  il  est  clair  qu'on  ne  saurait  opposer 
raisonnablement  au  propriétaire  des  meubles  l'omission  d'un  acte  par 
lequel  il  aurait  dénoncé  sa  propriété  au  locateur.  On  a  jugé,  en  ce  sens, 
que  l'absence  de  cette  notification  préalable  ne  fait  pas  que  le  privilège 
(fil  locateur  doive  comprendre  les  meubles  que,  suivant  l'usage  notoire 
des  pensionnats,  les  élèves  apportent  chez  leur  maître  de  pension  (1)  ; 
on  a  jugé  également  que  le  locateur  d'une  salle  de  spectacle  n'a  pas  pri- 
viiége ,  pour  les  loyers ,  sur  le  matériel  appartenant  à  un  tiers,  lorsque 
la  notortété  publique  l'avait  instruit  que  le  matériel  n'appartenait  pas 
au  locataire  (2).  Encore  moins  la  notification  sera-t-elle  nécessaire  à 
l'égard  d'objets  dont  l'introduction  dans  les  lieux  loués  s'expliquerait 
par  la  profession  même  du  locataire ,  par  exemple  pour  les  marchan- 
dises qu'un  consignateur  aurait  déposées  dans  les  magasins  d'un  com- 
missionnaire (3).  Mais  hors  de  ces  situations  ou  de  situations  analogues, 
la  notification  préalable  devient  une  nécessité  ;  seule,  elle  met  celui  dont 
les  meubles  ont  été  introduits  chez  le  locataire  à  l'abri  du  privilège ,  en 

ce  que  seule  elle  permet  de  prouver  d'une  manière  précise  que  lé  loca- 
teur a  connu  l'état  réel  des  choses ,  et  que  la  connaissance  qu'il  en  a 
eue  est  exclusive  de  toute  supposition  autre  que  celle  de  la  renonciation 

.    '  (1)  Poitiers,  30  juin  1825^ 

(2)  Req.,  31  déc.  1833  (Dev.,  34, 1,  852;  Dali.,  34,  1,  355).  —  Voy. jeiDcore ,  dans 
te  sens  de  ces  solutions,  Paris,  2  mars  ^829;  Req.,  7  mars  1843;  Paris,  18  déc.  1848, 

•  et  Lyon,  13  mars  1848  (Dev.,  43,  1,  285;  /.  P.,  1849, 1. 1,  p.  22;  Dalloz,  40,  2, 170). 

(3)  Req.,  21  mars  1826,  —  Voy,  cependant  Paris,  5  mai  1828, 
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au  jéîvilége.  Nombre  de  décisions  consacrent  cette  ^éoe^g^  (1)  ;  mais 
elle  ressort,  plus  nettement  que  de  toutes  autres,  d*un  ar^  d'après  le- 
quel le  privilège  subsiste  malgré  la  connaissance  que  le  bailleur  a  eue  de 
la  vente  des  objets  garnissant  les  lieux  loués ,  vente  faite  sans  dépla- 
cement à  un  tiers  qui  aurait  ensuite  loué  Tusage  de  cas  objets  h  un  nou- 
veau locataire  des  mêmes  lieux  (2).  Dans  cette  situation,  la  connais- 
sance que  le  locateur  avait  eue  de  la  vente  pouvait  bien  faire  supposer 
qu'il  avait  entendu  louer  à  un  nouveau  locataire  n'ayant  pas  de  me^ibles 
à  lui,  ce  qui  aurait  impliqué  renonciation  au  privilège  ;  maïs  elle  pouvait 
donner  à  penser  aussi  que  l'acquéreur  de  meubles  auquel  ces  meubles 
étaient  transmis  sans  déplacement  consentait  à  les  laisser  grevés  du  pri* 
vilége  du  locateur  ;  et  Von  comprend  à  merveille  qu'à  défaut  d'un  acte 
précis  susceptible  de  faire  prévaloir  la  première  supposition,  la  seconde 
ait  paru  dominfintç. 

1 23 .  Passons  maintenant  au  cas  de  b^il  rural ,  et  voyons  quellat 
choses,  indépendaminent4p  tout  ce  qui  garnit  les  lieux  loués,  sont  gre- 
vées du  privilège  du  bailleur.  Notre  article  nous  dit  que  ces  choses  sont 
les  fruits  delà  récolte  de  l'année  et  le  prix  de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploi- 
tatiou  de  la  ferme;  paais  il  nous  dit  aussi,  dans  une  autre  de  ses  dispo*- 
sîtions.,  que  le  privilège  du  bailleur  est  primé  sur  ces  choses  par  les 
sommes  dues  pour  semences,  pour  frais  de  la  récolte  et  pour  ustensiles  ; 
en  sorte  qu'en  réalité  c'es^  seulement  vis-à-vis  de  tout  autre  que  celui 
qui  a  fait  l'avance  des  frais  de  semences,  des  frais  de  récolte  et  du  prix 
des  ustensiles  que  le  propriétaire  de  la  ferme  est  privilégié,  pour  ses 
fermages,  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  sur  le  prix  de  tout  ce 
qui  sert  à  l'exploitation  de  la  ferme. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  privilège  s'étend  à  tous  les  fruits  de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  aux  blés  et  autres  grains  de  toute  sorte,  aux  foins, 
aux  bois,  aux  vins,  etc.,  soit  que  ces  fruits  appartiennent  au  fermier 
lui-même,  soit  qu'ils  appartiennent  à  des  sous -fermiers  auxquels  le 
fermier  principal  aurait  sous-louè  :  seulement,  si  le  privilège  est  exercé 
à  rencontre  du  sous-fermier,  il  devra  se  restreindre  dans  la  mesure  de 
ce  que  ceux-ci  doivent  au  fermier  principal,  On  appliquera  ici  les  ob- 
servations présentées  plus  haut  {vay.  n**  U  9),  à  propos  des  meubles  des 
sôus-locataires  en  tant  que  soumis  au  privilège  du  locateur. 

l^e  privilège,  dans  les  ternies  de  la  loi,  embrasse  les  fruits  de  la  re- 
colle de  l'année,  ce  qui  s'entend  aussi  bien  des  fruits  pendants  par  ra- 
cines ,  auquel  cas  le  bailleur  non  payé  de  son  fermage  procède  par  la 
voie  de  la  saisie  brandon,  dans  les  formes  déterminées  par  les  art.  626 
et  suiv.  du  Code  de  procédure  civile,  que  des  fruits  récoltés.  Mais,  h 
l'égard  de  ceux-ci ,  il  faut  noter  que  si  la  loi  parle  seulement  de  la  ré- 
colte de  Tannée,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que  les  fruits  des  an- 
nées précédentes  soient  soustraits  au  privilège  du  bailleur.  Les  fruits 
perçus,  à  quelque  époque  qu'en  remonte  la  perception,  dès  qu'ils  sont 

'  ■    I  ij^ jw  II  II    I  -     I   I  II  m  III  ■»— —    I   I     I    ■    I        .1     ^^».».^-^i— — """ 

(1)  Paris,  26  mai  UU ;  Kej.,  9  août  1815;  Qrenoble,  4  août  1832;  Douai,  19  fév. 
18^8  (Dfkll. ,  /|9,  2,  34  ;  Pev.,  48,  JU  743).  # 

(2)  vBordeaux,  16  «t^rs  1849  (Dev.,  49,  ?,  3^;  P*!!.,  4»,  8, 170). 
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engsïPigés  (]^n^  la  ferme  ou  dans  les  bâtiments  en  dépendant,  sont  sou- 
mis au  privilège  du  bailleur  «n  vertu  de  la  disposition,  commune  aux 
baux  ruraux  et  aux  baux  de  Ville,  qui  étend  ce  privilège  à  tout  oe  qui 
garnit  les  lieux  loués  (1). 

Ceci,  néanmoins,  indique  qu'il  y  a  une  différence  notdie,  sous  le 
rappprt  ^i  nous  occupe  ici ,  entre  les  fruits  de  Tannée  et  ceux  des  an- 
nées préi^dentes.  Le  privilège  du  locateur  ne  subsiste  sur  ces  derniers 
qu'autant  que  les  fruits  se  trouvent  dans  la  ferme  ou  dans  les  bâtiments 
en  dépendant;  et,  sauf  ce  que  nous  dirons  tout  à  Theuïe  du  droit  de 
revendication  (voy,  n**  132),  Taction  du  locateur  sur  les  fruits  s'éteint 
dès  que  ces  fruits  ont  ces^  de  garnir  les  lieux  affermés  (2) .  Il  en  est 
tout  autrement  lorsqu'il  s'agit  des  fruits  de  Tannée.  A  la  différence  du 
privjlége  qui  atteint  les  objets  garnissant  les  lieux  loués ,  lequel  pro-' 
cède  entièrement  de  Tidée  de  gage,  le  privilège  qui  affecte  les  fruits  de 
l'année  procède  plus  particulièrement  de  Tidée  de  propriété  :  ces  fruits, 
produits  par  la  chose  du  propriétaire,  étaient  à  lui,  et  il  ne  les  a  trans- 
mis au  preneur  que  sous  la  condifiori  du  payement  des  fermages ,  qui 
sont  la  représentation  des  fmits  ;  il  retient  donc  la  propriété  si  la  con- 
dition manque  ;  et  par  cela  même  on  comprend  que  cette  propriété 
subsiste,  et  avec  elle  le  droit  de  préférence  qii^elle  implique,  non- 
seulement  quand  la  récolte  est  sur  les  lieux,  mais  encore  quand  elle 
est  placée  hors  des  bâtiments  de  l'exploitation.  La  seule  difficulté,  dans 
ce  dernier  cas,  consistera  à  établir  l'identité  des  fruits,  et  cette  difficulté 
pourra  être  sérieuse,  nonobstant  les  prévisions  du  législateur  qui  impose 
au  preneur  Tobligation  d'engranger  dans  les  lieux  à  ce  destinés  d'après 
le  bail.  (Code Napoléon,  art.  1767.)  Mais  la  difficulté  surmontée,  le 
privilège  du  locateur  reste  intact  en  quelque  lieu  que  se  trouve  la  ré- 
colte de  Tannée,  sauf  néanmoins  le  cas  où  ce  privilège  devrait  céder  le 
pas  à  celui  du  tiers  dans  les  bâtiments  duquel  la  récolte  aurait  été  en- 
grangée. Celui-ci,  en  effet,  a-aussi,  pour  le  loyer  de  sa  grange,  un  prN,^^ 
vilége  qui  affecte  la  récolte  qu'il  a  conservée  en  la  renfermant,  et  s'il^ 
n'est  pas  prouvé  qu'il  avait  connaissance,  au  moment  où  il  a  reçu  la  ré- 
colte dans  sa  grange,  du  privilège  qui  la  grevait  du  chef  du  propriétaire 
de  la  ferme,  il  devra  être  préféré. 

V.  —  1 24 .  Le  privilège  du  bailleur  a  pour  objet  d'assurer  l'exécution 
du  bail  ;  il  faut  donc  que  ce  privilège  garantisse  toute  la  créance  résultant 
du  contrat  de*louage  :  aussi  notre  article  nous  dit*il  que  le  privilège  a 
lieu  :  1**  pour  les  loyers  et  fermages  (dans  une  mesure  qui  varie  suivant 
que  le  bail  est  authentique  ou  sous  seing  privé  et  suivant  qu'il  a  ou  non 
date  certaine  antérieure  à  la  faillite  ou  à  tout  autre  événement  donncmt 
lieu  à  la  distribution  des  deniers)  ;  2**  pour  les  réparations  locatives;  et 
3®  pour  tout  ce  qui  concerne  Texècution  d'un  bail.  Mais  comme  Texer- 
cice  de  ce  privilège  va  procurer  au  créancier,  dans  une  certaine  mesure, 
des  loyers  ou  des  fermages  non  encore  échus,  ce  qui  est  exorbitant  du 

(1)  Delvincourt  (t.  HJ,  p.  271),  Grenier  (t.  II,  no  310),  MM.  Persil  (art.  2102,  J  U 
no  10),  Dalloz  {loc.  cit.,  no  7),  Troplong  (n©  I5p),  Valette  (n©  9ft). 
(2j  Voy»  Lyon,  24  fév»  1886;  Req,,  19  déc  1S49» 
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droit  commun  (puisque  la  dette  des  loyers  ou  fermages,  conditioûBelle 
de  sa  nature,  est  subordonnée  à  la  condition  de  jouissance) ,  la  loi  ne 
veut  pas  que  le  locateur  qui  est  ainsi  payé  par  anticipation  ait  de  plus 
la  jouissance  de  Timmeuble  :  elle  crée  en  conséquence  im  droit  de  re- 
location qui ,  sous  certaines  conditions ,  profitera  aux  autres  créanciers 
du  locataire.  Tels  sont,  en  ce  qui  concerne  retendue  de  la  cr^ce  pri- 
vilégiée, les  déments  constitutifs  de  la  loi  :  nous  allons  les  reprendre 
successivement,  en  vue  des  difficultés  spéciales  qui  se  rattachent  à  cha- 
cun d'eux. 

1 25*.  Le  privilège  garantit  l'exécution  du  bail  :  donc  il  existe  pour 
les  réparations  locatives,  pour  les  détériorations  survenues  par  la  faute 
du  preneur,  pour  les  fournitures  faites  par  le  bailleur  en  vertu  d'une 
clause  du  bail,  et  en  général  pour  toutes  les  avances  faites  en  vue  de 
l'exploitation  (1).  Ceci  est  généralement  admis,  si  ce  n'est  Textension 
du  privilège  àja  créance  pour  avances ,  qui  n'est  pas  rejetée  toutefois 
d'une  manière  absolue ,  mais  qui  n'est  admise ,  par  quelques  auteurs 
du  moins,  qu'autant  que  les  avances  sont  faites  par  le  bail  même  et 
constatées  dans  l'acte  de  bail  (2).  Ces  auteurs  s'autorisent  de  l'opinion 
de  Pothier,  mais  bien  à  tort,  car  Pothier  dit  positivement,  quant  aux 
avances  faites  par  le  bail ,  que  l'obligation  de  les  rendre  faisant  partie 
des  obligations  du  bail  même,  l'extension  du  privilège  à  leur  égard 
ne  peut  même  pas  être  mise  en  question  ;  et  quant  aux  avances  faites 
depuis  le  bail,  que  si  la  solution  présente  plus  de  difficulté  en  ce  que 
la  créance  ici  naît  d'un  contrat  de  prêt  séparé  et  distingué  du  bail , 
néanmoins  il  faut  étendre  à  cette  créance  les  droits  du  bailleur,  surtout 
lorsque  les  avances  ont  été  faites  en  grains  ou  autres  espèces,  et  qu'on, 
ne  peut  douter  qu'elles  ont  été  faites  pour  faire  valoir  la  métairie  (3) . 
On  ne  saurait  méconnaître  que  cette  solution  ne  soit  parfaitement  équi- 
table, et  c'est  à  bon  droit  que  la  jurisprudence  s'y  est  conformée  (4) . 

1 26.  Arrivons  à  l'obligation  principale  dont  le  privilège  a  pour  objet 
d'assurer  l'exécution  :  nous  voulons  parler  de  l'obligation  relative  aux 
loyers  ou  fermages.  Ici  deux  situations  peuvent  se  présenter  :  ou  le  loca- 
teur procède  seul  sur  la  saisie  qu'il  à  pratiquée  contre  les  meubles  de  son 
locataire,  ou  il  se  trouve  en  conflit  avec  les  autres  créanciers  de  ce  loca- 
taire. Dans  le  premier  cas,  il  ne  saurait  être  question  de  privilège,  car 
l'idée  de  privilège  implique  avec  elle  le  concours  de  d^^ers  créanciers 
venant  exercer  leurs  droits,  cbacun  à  son  rang,  sur  les  valeurs  à  distri- 

(1)  Voy.  Rennes,  3  janv,  1821;  Nîmes,  7  vent,  an  12;  Bordeaux,  7  août  1833;  An- 
gers, 27  août  1821;  Req.,  3  janv.  1837  et  24  août  1842;  Paris,  25  avril  1846  (  J,  P., 
1846,  t.  II,  p.  170);  Limoges,  26  août  1848  (Dev.,  49,  2,  34);  Douai,  18  avrillSSO 
(Dalloz,  51,  2,  60). 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n°  309)  et  MM.  Persil  (/oc.  cit.,  n«  27),  Dalloz  (loc.  cit., 
n»  13). 

(3)  Voy,  Pothier  ( Du  Louage,  n*  254  ).  —  Sic  MM.  Duranton  (  qui  d'abord  avait 
émis  ropinion  contraire,  qu'il  a  rétractée,  t.  XIX,  n»  97),  Troplong  (t.  I,  n*  154  ), 
Zachariae  (t.  II,  p.  108),  Valette  (n*»  60).  —  Voy.  cependant  M.  Bugnet  sur  Pathier 
{loc.  cit.,  h  la  note). 

(4)  Voy.  les  arrêts  cités  d'Angers,  de  Limoges  et  de  la  Cour  de  cassation. 
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buer.  Le  droitcommun  conservera  donc  son  empire;  le  locateur  qi^  pour- 
suit est  tout  simplement  un  créancier  ordinaire,  il  sera  «traité  comme 
CTéander  ordinaire;  et  puisqu'il  lui  est  dû  seulement  les  lo^s  échus, 
puisque  la.«réance  pour  les  loyers  à  échoir  est  éventuelle  et  incertaine, 
subordonnée  qu'elle  est  à  une  condition  de  jouissance  qui  peut-être  ne 
poiflva  pas  se  réafiser,  la  saisie  pratiquée  ne  tiendra  que  jusqu'à^oneur- 
rence  dtes  loyers  échus  (l).  Ce  n'est  pas  pour  ce  cas  que  notre  article  a 
disposé. 

C'est  le  second  cas  qu'il  §uppose,  celui  où  le  locateur  vient  en  con^ 
cours  ^V(Bc  les  autres  créanciers  du  locataire,  soit  que  celui-ci  soit 
tombé  en  faillite,  soit  que  ses  créîmciers  aient  saisi  les  choses  qui  gar-- 
nissaient  les  lieux  loués  ;  et,  dans  ce  cas,  il  organise  un  système  com- 
plexe qui,  réglé  sur  les  principes  relatifs  à  la  preuve  des  obligations 
vis-àrvis  des  tiers,  repose  tout  entier  sur  une  présomption  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  Ainsi,  le  bail  est-il  authentique,  il  n'y  a  pafe  à  redouter 
que  le"  locataire  s'entende  avec  le  locateur  pour  exagérer  lés  «hosès' 
grossir  la  créance  de  ce  dernier,  et  par  là  étendre,  au  préjudice  des 
autres  créanciers,  un  privilège  déjà  fort  étendu  par  lui-même  :  tout  est 
a»ist#té  par  les  énonciatlons  du  bail,  la  bonne  foi  est  présumée,  et4e 
privilège  obtient  sa  plus  large  extension,  c'est-à-dire  qu'il  s'étend  à  tous^ 
les  loyers  ou  fermara^ins  réserve ,  à  ceux  qui  sont  échus  et  resteiit 
encore  dus,  en  tant  l^ts  ne  sont  pas  atteints  par  la  prescription  quin- 
quennale (art.  2277),  comme  à  ceux  qui  sont  à  échoir  jusqu'à  la  fin 
du  bail.  L'entier  prix  de  la  location  se  trouve  ainsi  assuré  par  le  privi- 
lège, et  par  le  prix  nous  entendons,  non-seulement  le  canon  stipulé  au 
contrat,  mais  encore  les  créaillfes,  même  Qon  encore  exigibles,  comme 
les  améliorations  qui  sont  à  la  charge  du  locataire  (2),  ou  ipême  les  bons 
souscrits  séparément  et  représentant  un  supplément  de  loyers  (3).  Ceci 
constitue  un  droit  assurément  exhorbitant,  et  c'est  une  raison  notable 
pour  que,  dans  l'application,  on  n'aille  pas  au  delà  des  prévisions  du 
législateur,  pour  que  le  bérîéfice  d'une  disposition  si  gravement  excep- 
tionnelle ne  soit  pas  étendu  à  des  cas  autres  que  ceux  qu'elle  a  dû  avoir 
précisément  en  vue.  Sous  ce  rapport,  nous  pensons,  contrairement  à 
l'opinion  de  quelques  auteurs  (4),  que  le  bailleur,  par  acte  sous  seing 
privé  avec  date  certaine  avant  la  faillite  du  locataire  ou  la  saisie  de  ses 
meubles ,  n'a  pas  le  même  droit  que  le  bailleur  par  bail  authentique. 
Il  est  bien  vrai  qu'au  premier  aperçu  on  pourrait  croire  que  les  deux 
situation» sont  placées  sur  la  même  ligne  par  notre  article;  mais,  en  y 
regardant  de  près,  on  comprend  qu'il  y  a  entre  les  deux  une  différence 
nécessaire  par  rapport  aux  loyers  ou  fermages  échus.  N'oublions  pas, 


(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n«  309),  tarrible  (Bép.,  V  Privilège,  sect.  3,  J  2 ,  n«  5)  et 
MIL  PersU  {loc.  cit.,  n"  16),  Dalloz  (/oc.  ciL,  n*»  15),  Zachariae  (t.  II,  p.  109,  note  11), 
Valette  (»•  61). 

(ayt  &c  M.  Valette  (n»  62). 

C5»ris,  23  fé?.  1830;  Req.,  Si  avril  1851  (Dev.,  52,  1,  646;  Dali.,  51,  1,  237). 

(4)  T^.  MM.  Valette  (nS62),  Henri  Demante  {Bsv,  étrangère  et  française,  t.  IX, 
p.  719),  Monrlon  (!!•  102).  7 
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en  effçt^  que  la  théorie  de  la  loi  est  basée  sur  les  principes  relatifs  à  la 
preuve  des  obligations  à  Tégard  des  tiers.  Or,  pour  mettre  la  théorie 
d'accord  avec  ces  priiiiîipes,  il  faudra  exclure  du  privilège  tous  les  fer- 
mages échus  antérieurement  au  jour  joùle  bail  sous  seing  privé  a  adquf  s 
une  date  certaine,  puisque  c'est  seulement  du  jour  où  les  actes  sous 
seing  pHvé  prennent  date  certaine  qu'ils  peuveât  être  bpposés  aux  tiers, 
d'après  les  princit)es  généraux  (art.  1328 )  (1). 

Du  reste,  dans  cette  première  hypothèse,  puisque  c*ëst  paf  une 
simple  présomption  de  bonne  foi  que  le  privilège  du  locateur  se  main- 
tient avec  tous  les  effets  qui  lui  sont  assignés,  il  s^ènsuit  que  lei^utres 
créanciers  du  locataire  doivent  être  admis  à  conAattre  cette  présomp- 
tion, et  S  prouver  que  le  bail,  soit  authentique,  Soit  sous  seing  pfivé 
avec  tSate  certaine,  est  le  résultat  d'une  fraude  conçue  dans  la  prévi- 
sion de  la  faillite  ou  de  la  saisie  qui  eat*  venue  donner  lieu  bientôtrà  la 
distribution  des  deniers.  Si  une  telle  preuve  était  faite,  le  bail  tombe- 
rait, et  avec  lui  un  privilège  qui  désormais  serait  sans  cause. 

427.  Maintenant  le  bail  est-il  sous  seing  privé  sans  date  certaine,  ou 
imême  est-il  purement  verbal  (2) ,  la  loi  ne  refuse  pas  lé  privilège  : 
seulement  elle  restreint  notablement  la  créance  privilégiée.  Notre  ar- 
ticle nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  loyers  oiîi  fermages  ^nt  privilégiés 
^«'pour  une  année  à  partir  de  rexpiration;t}eJl' année  courante.  »  En 
ceci  nôtre  article  rejette  le  système  de  la  coutÇwtô  d'Or|éâns,  qui,  tout 
en  testreignant,  ainsi  que  l'atteste  Pothier  (3),  à  trois  termes  échus  et 
à  denx  termes  à  échoir,  le  droit  d'exécuter  qui  était  attribué  aux  maî- 
Wes  d'hôtel  ainsi  que  le  droit  de  suite,  accordait  le  droit  de  préférence 
(le  seul  dont  nous  cous  occupions  en  ce  fhoment ),  pour  toutes  ieslbbli- 
gatiçma  résultant  du  bail,  conséquemment  pour  tous  les  loyers, ^chus  ou 
à  èeioîr,  encore  que  le  bail  tùi  sous  seing  piîvé  ou  même  verlrâl  ;  et,  au 
contraire,  notre,  article  se  rattache  a\x  système  suivi  à  Paris,  où,  «  lés 
fraudes  étant  plus  communes,  »  comme  le  dit  Pothier,  il  était  de  juris- 
prudence, suivant  les  actes  de  notoriétéduChâtelet  des  16  février  1G88, 
24  mars  1708  et  19  septembre  1716  (4),  c|^  n'accorder  de  préférence 
au  bailleur  que  pour  trois  termes  échus  et  pour  le  courant^  lofsque  le 
bail  n'était  que  verbal  ou  même  seulement  sous  signature  privée.  Mais, 
on  le  voit,  il  s'en  faut  que  Tètendue  de  la  créance  privilégiée  soit  défi- 
nie dans  notre  article  aussi  nettement  qu'elle  l'était  dans  les  actes  de 
notoriété  du  Châtelet  de  Paris.  Cet  article  exprime  que  la  créance  des  - 
loyers  et  fermages  est  privilégiée  pour  ^ne  année  à  partir  de  l'expira- 
tion de  l'année  courante;  et  il  résulte  clairement  de  là  que  le  privilège 
n'embrasse,  dans  V avenir^  qu'une  seule  année,  celle  qui  suit  l'année 
fourantet  Slais  le  présent^  c'est-à-dire  l'année  courante  elle-raè0î^,  et^ 
le  passée  c'est-à-dire  les  années  échues  antérieurement,  sont-ils  ëAlus? 


-*r 


• 

(1)  Voy.  Grenier  [loc.  cît.\  Tarriblc  (loc.  tH.)^  MM.  Persil  {loc,  eit,,  n"  15),  Daîloz 
{loc.  cit.,  n"  16).  .      * 

(1)  Lyon,  38  atriJ  1047  (  0ev. ,  48,S,  129  ).        *  -     ^ 

(3)  Pothitt*  (#«  Lim&ge,  »•  î$3).     "  • 

(4)  Voy.  ces  acte»  à  leur  date  dans  la  collection  de  Denisart. 
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lA  opinions  sont  sur  cfi  point  on  ne  peut  plus  divergentes,  et  le  nombre 
même  des  systèmes  qui  se  sont  produits  atteste  rinsuffisance  et  le  dé- 
feut  de  clarté  de  la  loi.  Jusqu'ici  ces  systèmes  étaient  au  nombre  de 
trois  :  l'un,  indiqué  par  le  sens  apparent  de  notre  article,  exclut  le  pré- 
sent et  le  passé  et  n'accorde  dafts  l'avenir  que  Tannée  qui  suit  Tannée 
couradte  (1)  ;  l'autre,  nîotils  rjgoureùx,  donne  au  privilège  Tannée  coii- 
Tlmte  avec  celle  qui  la  suit  (2)  ;  le  troisième,  plus  large  encore  et  aujour- 
d'hui dominent  dans  la  prfttique,  admet  le  privilège  pour  toutes  les 
années  échues,  pdttr  Tannée  courante  et  pour  celle  qui  la  suit  (3). 
Maintenant ,  et  depuis  peu ,  nous  avons  un  quatrième  système  :  c'est 
celui  de  M.  Mourlon  (4),  qui,  substituant  le  mot  terme  au  mot  année ^ 
par  lequel  te  point  de  départ  est  marqué  dans  notre  article ,  et  suppo- 
sant que  la  loi  a  déterminé  Taniïée  privilégiée  en  retournant  eti  arrière 
à  compter  de  l'expiration  des  termes  courants ,  estime  que  le  bailleur 
aurait  privifêge  pour  une  seule  année,  laquelle  se  composerait,  comme 
dans  Tfflicîen  usage  du  Châtelet  de  Paris,  du  terme  courant  non  encore 
adhevé  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  saisie ,  et  des  trois  derniers  "*" 
termes  échus.  Maisiîe  quatrième  système,  comme  M.  Mourlon  Ta  pres- 
senti d'ailleurd,  se  détruit  parles  nécessités  mêmes  auxquelles  51  est  con- 
damné pour  se  produire.  II  doit  supposer  d'abord  que  le  législateur  a, 
par  une  inadvertance  In^piicable,  pris  Vannée  courante  pour  le  terme  - 
courant;  il  doit  ensuité^âger  le  sens  naturel  des  mots  et  supposer  que 
Trapression  à  partir^  qui  indique  un  point  de  départ  d'où  Ton  va  aller. 
en  avant ,  signifie  cependant  ici ,  par  le  plus  <?trangë  renversement  des 
choses,  un  point  d'arrêt  d'où  il  faudra  revenir  en  arrière!  Et  tout  cela" 
pourquoi?  Pour  arriver  à  dire  qu'en  définitive. les. rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  Consacrer,  ni  plus  ni  moins,  l'ancien  usage  du  Châtelet  de 
Paris!  Mais,  en  vérité,  si  telle.â.vait  été  leuc  pensée^  ils  s'y  seraient  Bien 
mal  pris  pour  là  rendre.  Ils  avaient  sous  les  yeux  la  formule  si  précise 
et  si  nette  des  actes  de  notoriété.  Quoi  de  plus  simple  que  de  îa  repro- 
duira? Au  lieu  de  cela,  ils  prennent  un  détour  et  s'expriment  de  telle 
façon  que,  voulant  dire  ce  que  disaient  ces  actes  de  notoriété,  ils  at'ri- 
verit  à  quelque  chose  d'absolument  différent ,  puisque  les  expressions 

■I  »  I  ■■         .■.■■-■      I  .i.ii  -        ■  I      jr        ■  '■■     i  I.        !■■  I 

(1)  Yoy.  Gremer  (t.  II,  n*  309),  Favard  de  Langlade  (v*»  Privilège,  sect.  1,  jî  2, 
!!•  /11).  —  Vùy.  encore  Bordeaux,  12  juin  182S  et  17  décembre  1S39  (/.  P.,  1840,  t.  lî, 
p.  128).  On  s  cité  quelquefois  Tarrlble  comme  ayant  expï-imé  cet  avis  [Bép.,  V**  Prl- 

^▼ilége,  scct.  3,  §  2,  n&5);  m^is  s'il  exclut  là  Tes  année»  antérieures,  il  Be  s'explique 
pas  sur  Tannée  courante.  —  Voy.  la  note  qui  suit» 

(2)  Voy.  Delvincourt  (t.  Ilï,  p.  151^  OQte),  >!iM.  Persil  (art.  2102,  g  1,  iP  22),  Va- 
lette (  n*  63  ).  —  C'est  aussi  l'avis  qu'a  exprijné  Tarrîble  dans  son  discours  au  Corps 
législ^C  «up  les  «ix  premiers  titres  du  liv.  I**,  part.  2 ,  du  Code  de  procédure  civile 
(in/roi  p.  89).  ■—  FoiTT  encore  MM.  Coulon  (t,  11^  p.  81),  Henri  Demante  {I{et>,  étrang. 
etfraltç.,t  IX,  p.  697). 

(3)  MM.  Dalloz  {loc.  cit.,  n*  20),  Duranton  (t.  XIX,  n*  92),  Z|0harîîB  (t;  II,  p.  109^ 
note  12),  Troplong  (t.  I,  n«  150),  Taulier  (ti  VII,  p.  U%).  —  Voy.  Cass.,  28  juill. 
I82ii;  Beq.,  6  mai  1835;  Rouen,  22  août  1821  et  12  JuilL  18J3;  GrenoWe,  28  mars 
1838;  Rouen,  25  avril  1842;  Douai^29  août  184»;  Lyon,  28  avril  1847  (Dalloz^4Ôt2, 
86 ;  Dev.,  48,  2,  129';  J.  ?..  4847,  t.  II,  p.  235).  ' 

(4)  Voy.  M.  Mourloû  {Comm.  théor.  et  prat.,  n"  101). 
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qu'ils  emploient,  entendues  dans  leur  sens  naturel,  placent  exclusî\^&^ 
ment  dans  Tavenir  cette  année  privilégiée  que  les  actes  de  notoriété 
avaient  mise  pour  un  quart  dans  le  présent  et  pour  les  trois  autres  quart» 
dans  le  passé.  M.  Mourlon  se  trompe  "évidemment,  et  le  système  qu'il 
propose  n'a  aucune  chance  d'être  ac^eilli.  Nous  rejetterions  aussi , 
pour  notre  part,  le  dernier  des  trois  autres  systèmes,  celui  qui  accorde 
au  privilège  toutes  les  années  échues  avec  l'année  courante  et  celle  qui 
la  suit.  C'est  là,  nous  l'avons  dit,  la  théorie  dominante  j^ujourd'huî  ; 
c'est  celle  qui  est  suivie  à  peu  près  invariablement  dans  la  pratique  mo- 
deftie.  L'exagération  en  est  grande,  pourtant,  et  d'autant  plus  que, 
même  dans  le  cas  de  bail  authentique,  c'est  beaucoup  d'accorder«autant 
au  locataire,  puisque^.en  définive,  il  y  a  négligence  de  sa  part  s^il  laisse 
s'accumuler  les  loyers  ou  Fermages  arriérés.  Pour  nous,  quand  nous  re- 
fusons au  bail  sous  seing  privé,  même  avec  date  certaine, 4'efiF6t  d'as- 
surer au  locataire  par  privilège  la  totalité  des  loyers  échus  {supra  , 
n**  126),  on  comprend  bien  qu'à  plus  forte  raison  nous  refuserons  cet 
-  effet  au  bail  sous  seing  privé  sans  date  certaine  et  surtout  au  bml  ver- 
bal. Nous  le  répétons,  d'ailleurs,  tout  le  système  dé^a  loi  repose  ici  sûr 
une  théorie  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi /Or  ^  Mans  notre  hypothèse 
actuelle,  Texpression  restrictive  de  la  loi  témoigne  qup  c'est  le  dan- 
ger de  la  fraude,  par  conséquent  la  présomption  de  mauvaise  foi,  qui 
a  dominé  la  pensée  du  législateur.  Il  s'en  est  expliqué,  du  reste,  d'une 
manière  formelle.  Nous  aurions  craint,  disait  M.  Treilhard  au  Conseil 
d'État,  de  donner  ouverture  à  la  collusion  si  nous  avions  attaché  aux 
baux  qui  n'ont  pas  une  date  certaine  l'effet  de  donner  au  propriétaire 
un  privilège  pour  i|n  temps  plus  long  que  l'espace  d'une  année.  Et 
comme  on  opposait  la" notoriété,  particulièremeiit  dans  les  baux  ru- 
raux; comme  on  s'attachait  à  cette  notoriété  pouf  dire  que,  même  en 
l'absence  d'un  bail  sans  date  certaine,  il  fallait  admettre  le  privilège 
pour  les  loyers  échus,  M.  Treilhard  répondait  «  que  si  le  fait  du  bail 
est  notoire,  les  conditions  ne  le  sont  pas  ;  qu'ainsi  rien  n'est  plus  facile 
au  propriétaire  que  de  se  concerter  avec  le  fermier  pour  exagérer  le 
prix  de  la  ferme  et  frustrer  les  créanciers  (1).  »  C'est  sur  cefte  explica- 
tion que  notre  article  a  été  voté  dans  les  termes  où  nous  le  trouvons 
dans  le  Code;  et  quand  la  loi  (une  loi  sur  les  privilèges^,  c'est-à-dire 
une  loi  essentiellement  restrictive)  se  produit  avec  cette  explication 
donnée  par  ceux-là  mêmes  quîl'ont  rédigée,  nous  n'admettons  pas  que, 
dans  l'application,  Tînterprète  en  puisse  étendre  la  portée. 

Restent  donc  deux  solutions  seulement  entre  lesquelles  l'hésitation 
soit  possible  :  l'une ,  d'après  laquelle  le  privilège  serait  restreint  à  une 
seule  année  prise  tout  eptière  dans  l'avenir  ;  l'autre,  d'après  laquelle  le 
privilège  embrasserait  non-seulement  cette  année  à  venir,  mais  encore 
î'année  courante.  De  ces  deux  solutions,  la  première  a  sans  doute  pour 
elle  le  sens  apparent  du  texte,  lequel  nous  dit  que  les  loyers  et  fer- 
pages  ,  dans  le  cas  de  bail  sans  date  certaine ,  sont  privil^iés  pour 
^ •  . 

(l)  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  241  et  252),  Fenet  (t.  XV,  p.  352). 
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une  année ,  et  ajoute  qae  cette  année  part  de  l'expiration  de  Vannée 
courante.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  apparence;  nous  croyons  que  le  ' 
point  de  départ  lui-même,  c'est-à-dire  l'année  courante,  est  virtuel- 
lement compris  par  le  texte  dans  la  part  qu'il  fait  au  privilège  du  bail- 
leur, qui  ainsi  serait  privilégié ,  à  .raison  de  ses  loyers  ou  fermages, 
non-seulemmt  pour  une  année  prise  tout  entière  dans  l'avenir,  mais 
encore  pour  tous  les  termes  dus  de  Tannée  courante.  Nous  croybns 
cela,  d'abord  parce  que  si  la  loi  a  présumé  la  bonne  foi  et  la  sincérité 
du  bail  pour  une  année  qui  n'a  pas  encore  commencé,  c'est-à-dire  pour 
un  temps  oix  tout  pouvait  être  suspecté,  l'existence  même  du  bail  aussi 
bien  que  le  prix  et  les  conditions  alléguées,  il  impliquerait  que  la  même 
présomption  n'existât  pas  pour  l'année  courante,  c'est-à-dire  pour  un 
temps  aà  aucune  suspicion  ne  peut  s'élever,  à  tout  le  moins  quant  à 
l'existence  du  bail,  puisqu'elle  est  démontrée  par  la  possession.  Nou^ 
le  croyons  ensuite  parce  que  cette  interprétation  de  la  loi  e^  celle  qui 
a  été  produite  au.  Corps  législatif  précisément  à  l'occasion  des  articles 
du  Code  de  procédure  qui  sont  une  sorte  de  mise  à  exécution  des 
principes  du  Coàe  Napoléon  sur  le  privilège  du  ^pcateur.  «  Le  Code 
civil,  a  dit  M.  Tarrible  demandant  au  Corps  législatif  l'adoption  des 
.  art.  819  et  suivants  du  Code  de  procédure  civile,  a  accordé  au  pro- 
priétaire un  privilège  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  sur  le 
prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  pour  l'entière  exé- 
cution du  bail,  s'il  a  une  date  certaine  ;  ou  pour  Vexétmtion  de  l'année 
COURANTE*  c/  de  la  suivante^  lorsque  le  bail  n'a  ni  authenticité  ni  date 
certaine. . .  Il  est  juste  d'assurer  de  plus  en  plus  l'efficacité  de  ce  pri- 
vilège, en  donnant  au  propriétaire  des  moyens  prompts  et  faciles  de' 
l'exercer  (l).  » 

C'est  la  solution  à  laquelle  nous  nous  rattachons;  et,  bien  entendu, 
nous  la  suivons  invaiîablement,  soit  qu'il  s'agisse  de  baux  de  ville,  soit 
qu'il  s'agisse  de  baux  ruraux.  Sous  ce  dernier  rapport,  cependant,  il  y 
a  défaut  d'harmonie  entre  notre  article  et  les  principes  posés  en  ma^ 
tière  de  louage.  La  durée  des^  baux  ruraux  faits  sans  écrit  est  réglée  par 
la  division  des  terres  en  soles  ou  saisons  (art.  1774  et  suiv.);  et  puis- 
que notre  article  admet  la  sincérité  du  baiWet  sur  ce  fondement  ac- 
corde le  privilège  à  raison  *de  fermages  à  venir,  il  semble  que  l'étendue 
de  la  créance  privilégiée  aurait  dû  être  mesurée  au  tenJps  pendant  le- 
quel le  bail  doit  nécessairement  se  prolonger.  Mais  notre  article  dis- 
pose d'une  manière  générale;  l'application  ne  saurait  donc  varier. 

128.  Lorsque  le  locateur,  exerçant  la  plénitude  de  son  droit,  ob- 
tient une  collocation  qui  embrasse,  soit  tous  les  termes  à  échoir  en  cas 
de  bail  authentique  ou  ayant  date  certaine,  soit  les  termes  dus  de 
l'année  courante  et  toute  l'année  qui  la  suit,  en  cas  de.  bail  sans  date 
certaine  ou  de  bail  verbal ,  la  loi  relève  les  autres  créanciers  du  loca- 
taire du  préjudice  que  leur  fait  èpi^uver  une  collocation  aussi  large, 
ou  du  moins  elle  leur  procure  une  sorte  de  compgfisatîon  en  leur  don- 

C  • 

Ci)  literé  (t.  XXni,  p.  167  et  1Ô8),  -*     ^ 
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nant  le  droit  de,  relouer  à  leur  profit  la  inmson  ou  la  ferme  pour  le 

"l'esté t  du  bail.  Ceci  est  une  dérogation  au  drmt  c^tximun;  mais  elle 

est  profondément  équitable,,  puisqu'il  eût  répugné  k  la  justice  et  à  Ik' 

*  rai§on  que  le  bailleur,  ainsi  payé  par  anticipation  de  loyers  ou  fermages 

qui  peut-être  ne  lui  auraient  jamai^  été  dus,  eai  en  outre  la  choseuà^sâ 

disposition  et  eili  pût  tirer  un  profit  nouveau  en  la  relouant.  Cette  lî^- 

sidération  d'équité  domine  toutes  les  hypothèses  ^  voilà  pourquoi  nous 

avons  pu  dire,  en  généralisant  la  proposition,  que* le  droit  de  reloca- 

tîon  -appartient  aussi  aux  créanciers  du  preneur  dont  le  bail  était  sans 

date  certaine  ou  même  verbal,  bien  que  notre  article  ne  parle  de  ce 

*'  droit  qu'à  Toocasion  des  baux  authentiques  ou  ayant  date  certaine. 

Évidemment  il  faut  suppléer  ici  au  silence  de  la  loi,  car  la  raison  de 

.    décider  est  la  même,  Tesprit  ne  concevant  aucune  situation  dads  la- 

flpteUe  il  puisse  être  admis  que  le  bailleur  ait  à  la  fois  là  chose  et  le 

prix,  la  jouissance  de  l'immeuble  et  les  loyers  ou  fermages. 

Par  le  même  motif,  le  droit  de  relocation  est  acquis  aux  créanci^s 
du  preneur,  encore  que  le  contrat  contienne  prohibition  de  sous-louer 
ou  de  céder  le  bail.  Le  bailleur  ne  saurait,  en  eflfet,  se  placer,  à  là  faveur 
de  la  clause  prohibitive,  dans  la  condition  inique  d'avoir  à  la  fois  la 
chose  et  le  prix.  La  clause  ne  peut  donc  être  opposée  aux  créanciers 
du  preneur.  S'il  en  était  autrement,  d'ailleurs,  notre  article'  n'aurait 
rien  fait  en  réalité  pour  ces  créanciers,  puisqu'il  est  bien  Rident  que 
le  droit  de  relouer,  si  le  bail  ne  contient  pas  de  clause  prohibitive, 
existait  déjà  en  leur  faveur,  en  vertu  de  la  règle  générale  posée  dans 
l'art.  1166.  Notre  article  n'a  donc  une  signification  qui  lui  «trit 
'  propre  qu'à  la  condition  d'être  pris  comme  donnant  aux  ctéan- 
ciers  un  droit  supérieur  à  celui  de  leur  débiteur,  et  tel,  par  consé- 
quent, qu'il  leur  permette  de  surmonter  les  entraves  résultant  tpour 
Qjriui-ci  des  clauses  prohibitives  du  contrat  au  point  de  vue  dp  la  Sous- 
location  ou  de  la  cession  de  bail.  Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  les 
clauses  de  cette  nature  seront  absolument  sans  effet  même  vis-à-vis 
des  créanciers  du  preneur.  Elles  auront  un  eflet,  au  contraire,  mais  un 
'effet  restreint  et  qui  n'altère  pas  le  principe  de  compensation  établi  par 
notre  article  :  elles  permettront  au  bailleur  <Je  reprendre  «a  maison  ou 
sa  ferme,  en  renonçant  aux  loyers  ou  fermages  à  échoir,  faculté  que 
le  bailleur  n'àfirait  pas  si  le  bail  ne  contenait  aucune  disposition  pro- 
hibitive, puisque  alorâ  les  créanciers  pourraient,  en  s'artnant  de  l'ar- 
ticle 1166  du  Code  Napoléon,  relouer  la  maison  ou  la  ferrtie  sans 
tefiir  aucun  compte  de  l'ofire  que  ferait  le  propriétaire  d'abandonner 
les  loyers  ou  fermages  à  venir. 

1 29.  Du  reste^  le  droit  que  notre  article  accorde  aux  créanciers  du 
preneur  ne  peut  être  exercé  qu'à  de  certaines  conditions. 

B  faut  d'abord,  et  ceci  s'induit  des  observations  qui  précèdent,  que 
le  bâilleur  ait  exigé  par  préférence  les  loyers  ou  fermages  à  échoir.  S'il 
s'en  était  tenu  aux  termes  échus  et  non  payés ,  le  droit  de  relocatren 
n'eifisterait  pas  ek\  faveur  des  autre»  créancier^)  et  cela  quand  méfne  le 
bailleur  aurî^t  ei^ercé  son  privilège  à  raison  de  ces  termes  échus.  La 
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prétention  contrake  a  été  éksyée'dans  une  espèce  où  des  créanciers  du 
preneur  avaient  été  primés,  dans  la  distribution,  par  !e  bëllettr,  qui 
cependant  ne  s'était  fait  colloquer  que  pour  ses  loyers  échus;  mais  la 
prétentions  été  écartée,  et  par  un  arrêt  de  rejet  du  30  janvier  1827, 
que  nous  ne  trouvons  pas  dans  les  Recueils,  la  chambre  civile  de  la 
Cour  de  cassation  a  décidé'que  ce  n'est  pas  là  k  cas' prévu  par  le  parar 
graphe  premier  de  notre  article,  et  que,  dans  un  tel  concours  de  cir- 
constances, la  demande  incidemment  formée  par  les  créanciers  du  pre- 
neur d'être  autorisés  à  faire  procéder  en  justice  ou  devant  notaire  à  la 
relocation,  à  leur  profit,  de  la  ferme  pour  le  temps  qui  restait  h  cou- 
rir du  bail,  avait  été  justement  rejetée  par  les  juges  du  fond. 

11  faut  ensuite,  dans  le  cas  où  les  meubles  du  preneur  n'auraient  pas 
prodint  un  prix  suffisant  pour  acquitter  dans  son  intégralité  la  créanc'e 
du 'bailleur,  que  les  créanciers ,  qui  veident  user  du  droit  de  relouer  la 
niffison  ou  la  ferme  pour  le  restant  du  bail,  payent  au  propriétaire  tout 
ce  qui  lur  serait  encore  dû.  Soit  un  preneur  dont  le  bail  par  acte  au- 
thentique comportait  une  durée  de  neuf  années  et  le  prix  de  1 ,000  fr. 
par  an.  Le  mobilier  de 'ce  preneur  est  saisi  avant  l'expiration  de  la 
première  année,  quand  le  preneur  n'avait  encore  rien  payé.  Dans  ce 
ca»,  la  créance  pour  laquelle  le  bailleur  pourra  se  faire  colloquer  • 
e«t  de  9,000  fr.  Le  mobilier  saisi  est  vendu,  et  il  produit  une  somme 
qui,  déduction  faîte  de  toutes  les  créances  qui  priment  celles  du  bail- 
leur, laisse  libre  pour  celui-ci  un  reliquat  de  4,000  fr.  Dans  ce  cas, 
5,000  fr.  restent  dus  au  bailleur,  et  les  créanciers  du  locataire  ne 
pourront  exercer  le  droit  de  relocation  dans  toute  son  étendue,  c'est- 
à-dire  pour  le  irestant  du  bail,  sanfe  payer  au  bailleur  précisément  cette 
somme  de  6,000  fr.  —  Toutefois,  ce  n'est  pas  immédiatement  qu'ils 
devrait  payer  cette  somme;  la  loi  ne  leur  impose  pas,  en  effet,  l'obli- 
gation d'eç  faire  l'avance,  et  les  droits  du  bailleur  seront  suffisamment 
sauvegardés  lorsque,  d'une  part,  les  créanciers  du  preneur  payeront 
à  mesure  que  les  loyers  viendront  à  éobéance,  et  que,  d'une  autre  part, 
ils  lui  auront  procuré  un  nouveau  locataire  dont  le  mobilier  répondra 
désormais  de  ces  mêmes  loyers. 

Mais  si  les  créanciers  trouvaient  trop  onéreux  de  prendre  tout  entière 
la  charge  du  bail,  ils  pourraient  limiter  dans  son  exercice  kur  droit  de 
relocation  en  le  restreignant  aux  années  à  échoir  dont  le  prix  du  mo- 
bilier aurait  procuré  le  payement  par  avance,  par  exemple,  dans  l'espèce 
que  nous  avons  supposée,  à  trois  années,  puisque,  des  4,000  fr.  payés 
au  bailleur,  1 ,000  s'apphquent  à  l'année  courante.  Ce  droit  de  scindcar 
en  quelque  sorte  le  bail  est  contesté  cependant  par  quelques  auteurs 
aux  créanciers  du  locataire  (1),  sur  l'autorité  de  notre  article,  où  on 
lit  que  «  les  autres  créanciers  ont  le  droit  de  relouer  la  maison  ou  la 
terme  pmir  le  restant  du  bail,  »  Mais  si  le  texte  exprime  que  les  créan- 
ciers peuvent  aller  jusque-là,  il  ne  dit  en  aucune  manière  qu'ils  y  doi- 
vent aller  nécessairement.  En  définitive,  il  s'agit  ici  d'un  droit  intro- 


(1)  Foy.'MM.  Duranton  (t.  XIX,  no  91),  Valette  (no  64). 
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duit  en  faveur  des  créanciers  comme  conjpensation  au  pré]u(iKce  que 
leur  cause  le  privilège  exhorbitant  accordé  au  bailleur  dont  la  ci^j 
les  prime.  Il  est  donc  raisonnable  de  laisser  toute  sa  latitude  à  rg 
xice  de  ce  droit,  et  de  permettre  à  ceux  en  faveur  de  qui  il  est.éttEbli} 
de  mesurer  à  leur  intérêt  ce  qu'il  leur  convient  de  fair^.  Aussi. bien, 
s'il  eu  était  autrerfient,  si  les  créanciers,  dans  le  cas  où  Ur  char^  en- 
tière du  baii  serait  trop  onéreuse,  étaient  empêchés  de  feûre  leur  profit 
des  loyers  ou  fermages  correspondants  au  nombre  d'années  dont  la 
distribution  a  procuré  au  propriétaire  le  payement  par  avance,  t)n  se- 
rait «^ns  cette  alternative ,  ou  de  laisser  au  propriétaire ,  pendant  ce 
nombre  d'années,  la  chose  et  le  prix,  ce  qui  est  l'iniquité  contré 
laquelle  a  été  imaginé  Iç  droit  de  relocation,  ou  de  dire  que,  pendant 
ce  même  temps,  les  lieux  seront  inoccupés,  la  maison  sans  habitants, 
ou  la  ferme  sans  exploitation,  ce  qui  serait  le  comble  de  la  déraison  (l). 
VI.  ^-  130.  Après  avoir  dit  en  quoi  consiste  le  droit  de  préfér^acQ 
(}u  locateur,  nous  avons  à  parler,  pour  compléter  nos  observations  sur 
ce  sujet,  d'un  autre  droit  qui  est  comme  le  complément  et  la  sanction 
du  privilège  :  c'est  le  droit  de  suite.  En  thèse  générale,  le  privilège^ 
quand  il  porte  sur  les  meubles,  ne  déroge  au  droit  commun  que  par 
•  l'avantage  qu'il  donne  au  créancierd'être  payé  par  préférence;  iln'existe 
donc  qu'autant  que  la  chose  qui  en  est  grevée  est  aux  mains  du  débiteur  ; 
ainsi  le  veut  la  règle  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  privilège  ou 
hypothèque.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà  {suprà^  n®  20),  il  y  a  des  excep- 
tions ;  le  privilège,  même  sur  les  meubles,  comporte  quelquefois  une 
sorte  de  droit  de  suite  qui  permet  au  créancier  de  suivre  ia  chose  entre 
les  mains  des  tiers,  même  de  bonne  foi,  et  sinon  de  revendiquer  la  pro-; 
priété  même  de  cette  chose,  au  moins  d'obtenir  qu'elle  revienne  en  la 
possession  du  débiteur  qui  en  était  dessaisi ,  afin  que  le  créancier  y 
puisse  exercer  son  droit  de  préférence.  C'est  cette  exception  que  notre 
article  consacre  en  faveur  du  locateur:,  quand  il  nous  dit  u  que  le  pro-  • 
priètaire  peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  maison  ou  sa  ferme, 
lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement,  et  il  conserve  sur  eux 
son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication;  savoir,  lorsqu'il 
s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme ,  dans  le  délai  de  quar^te 
jours  ;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'agissait  des  meubles  garnissant   . 
une  maison.  »  Sur  quoi  nous  avons  deux  points  à  considérer  :  les  con- 
ditions auxquelles  lé  droit  est  subordonfté,  et  l'étendue  qu'il  comporte. 
131.  Quant  aux  conditions,  il  faut  d'abord  que  le  propriétaire-loca- 
teur n'ait  pas  consenti  au  déplacement  des  meubles  qui  garnissaient  sa 
maison  ou  sa  ferme,  car  notre  article  nous  dit  que  le  propriétaire  peut 
saisir  ces  jaieubles  lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement, 
Ken  entendu,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  consentement  soit  exprès 
pour  fonder  la  fin  de  non-recevoir  contre  toute  revendication  Se  là  part 
du  propriétaire-locateur.  Le  consentement  tacite  suffirait,  et  ce  consen- 

...       I 

•    (1)  Voy.f  en  ce  sens,  MM.  Persil  (2102,  g  1,  no  18),  Dalloz  (loc.  cit.,  no  18),  Mourlon 
(0^96). 
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tement  s'indiaKut  .de  toute  citconâtance  donnant  k  penser  que  le  pro- 
priétaire-iocp^^rVrenoncé  à  voir,  dans  Tobjet  déplacé  de  sa  maison  ou 
idj^l^enne,  le  gage  de  sa  créance.  Par  exemple,  le  propriétaire  a  été 
p^piit  à  l'enlèvement  d'un  meuble  qui  garnissait  l'appartement  de  son 
iocataire,  et  il  ne  s'est  pas  opposé;  toute  réclamation  ultérieure,  toute 
reven^cation,  lui  sera  interdite,  car  son  assistance  implique  côiisenle- 
ment  au  déplacement.  Bien  plus  :  l'enlèvement  fût*il  effectué  même 
en  l'absence  du  propriétaire-locateur,  la  revendication  n'en  serait  pas 
moins  inadmissible  si  la  chose  enlevée,  destinée  par  sa  nature  même  à 
être  vendue,  avait  fait  réellement  Tobjet  d'un  marché  entre  le  locataire 
et  le  tiers  qui  l'a  enlevée.  Telles  sont,  par  exemple,  les  marchandises 
que  le  locataire  avait  dans  le  magasin  par  lui  loué  ;  tels  encore  les  fruits 
que  le  fermier  aurait  récoltés  dans  la  ferme  qu'il  tient  à  bail.  Le  pro- 
priétaire-locateur est  réputé  consentir  tacitement  à  l'aliénation  de  ces 
sortes  de  choses ,  puisqu'il  ne  peut  ignorer  que  leur  nature  même  les 
destine  à  être  aliénées. 

En  second  lieu,  il  faut,  pour  que  la  revendication  soit  admissible, 
qu'elle  soit  exercée  dansjes  délais  déterminés.  Ce  délai  devait  néces- 
sairement être  fort  restreint,  car  il  importe  que  le  commerce  des  meu- 
bles ne  soit  pas  trop  longtemps  entravé  :  aussi  voit-on  que  la  loi  le 
limite  à  quinze  jours  lorsqu'il  s'agit  des  meubles  garnissant  une  maison, 
et  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  à  quarante 
jours,  c'estrà-dire  à  un  délai  plus  que  doublé,  ce  qui  s'explique  et  se 
justifie  par  la  raison  que  la  surveillance  du  propriétaire-locateur  s'exerce 
moins  facilement  sur  les  biens  ruraux  que  sur  les  biens  de  viUe,  et  que 
leè  déplacements  de  mobilier  y  peuvent  être  plus  longtemps  ignorés  ; 
mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  point  de  départ  du  délai  se  place  ai^ 
jour  de  l'enlèvement  du  mobilier  ,de  la  ferme  ou  des  meubles  de  la 
maison;  et  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  suivre  l'opinion  de  quelques 
auteurs  (1),  qui,  exceptant  le  cas  de  concert  frauduleux  entre  le  loca- 
4eur  et  les  tiers,  fixent  le  point  de  départ  du  délai,  dans  ce  cas,  au 
jour*  où  le  propriétaire- locateur  aurait  été  instruit  du  déplacement.  . 
L»loi  s'exprime  en  termes  si  généraux  que  cette  limitation  ne  doit  pas  y 
être  introduite,  d'autant  plus  que,  à  s'en  tenir  à  ses  expressions  mêmes, 
il  semble  que  le  concert  frauduleux  dont  on  nous  parle  ici  n'est  pas 
•  étranger  à  ses  prévisions  (2) .  ^>^ 

1 32.  Quant  à  l'étendue  du  droit,  elle  est  déterminée  par  celle  du  pri- 
vilège lui-même,  dont  il  est,  comme  nous  l'avons  dit,  le  complément  et 
la  sanction.  Il  pourra  donc  être  exercé  à  l'occasior^,  de  tout  ce  qui  est 
grevé  du  privilège.  Et  à  ce  point  de  vue,  nous  considérons  comme  on  ne 
peut  plus  contestable  l'opinion  qui  domine  aujourd'hui  sur  le  point  de 
savoir  si  le  locataire  ou  le  fermier  peut  enlever  quelques-uns  des  objets 
qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  lorsque  ce  qui  reste  est  suffisant 

■  ■  '     .—.... .. —  '  "'<■ 

(1)  Voy.  ]>IM.  Persil  (  art.  2102,  g  1 ,  no  2),  Dalloz  (  loc.  cit.,  no  23  ) ,  Dutànton 
(t.  XIX,  no  100),  Zachari»  (t.  II,  p.  110,  no  U). 

(2)  Voy.  MM.  Taulier  (t.  VU,  p.  U),  Troplong  (t.  I,  n©  16ij,  Valette  (n©  67);  — 
Junge  :  Beq.,  6  mai  1835. 


94  EXPLICATION  DU  CO0E  NAPOLÉON.    LIV.    III. 

pour  assurer  son/payement  au  locateur.  Oa  dépide  |énStleinent  que  le 
locataire  n'étant  tenu ,  sous  le  rapport  de  la  garairaê  wC^^p  bailleur, 
que  dégarnir  la  maison  de  meubles  suffisants  (art.  1752j,  il  s'ensuit 
qu'il  y  aurait  exagération  à  permettre  au  bailleur  de  s'opposer  au  dépla- 
cement de  meubles  dont  Tenlèvement  laisserait  encore  dans  la  maison 
un  ^ge  suffisant  (1).  Mais  on  n'a  pas  pris  garde  qu'il  n'y  a  pas  ugjj^  cor- 
rélation nécessaire  entre  l'obligation  à  laquelle  est  tenu  le  locataire  de 
gapnir  les  lieiix  loués  d'un  mobilier  suffisant,  et  le  droit  qui  résulte,  en 
favdur  du  locateur,  du  privilège  que  la  loi  lui  accorde.  Le  locataire  doit 
un  gage  suffisant;  il  ne  doit  pas  autre  chose,  au  point  de  vue  de  la  ga- 
raiftte^  et  son  obligation,  à  cet  égard,  est  remplie  dès  que  le  locateur 
s'e^t  contenté  de  ce  que  son  locataire  lui  a  offert  en  gage  :  c'est  bien 
évident.  Mais  cela  fait-il  que  ce  qui  entre  en  excédant  dans  la  maison 
ou  dans  la  ferme  louée  ne  soit  pas  grevé  du  privilège  du  locateur?  Nop 
assurément,  car  la  loi  nous  dit  que  ie  privilège  porte  sur  tout  ce  qui 
garnit  la  maison  ou  la  ferme  louée.  Or,  si  le  privilège  porte  sur  tout, 
comment  le  locataire  en  pourrait-il  retirer  quelque  chose  sans  l'aveu  , 
sans  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  du  locateur?  Nous  ne  le  com- 
prenons pas.  Et  puis,  d'ailleurs,  sera-ce  chose  facile  de  dire,  en  cas  de 
déplacement  d'une  partie  du  mobilier,  si  la  portion  qui  reste  est  ou  non 
suffisante  pour  garantir,  non-seulement  le  payement  des  loyers,  mais 
encore  l'exécution  de  toutes  les  obligations  pouvant  résulter  du  bail  ? 
Il  s'élèvera  nécessairement  sur  ce  point  des  difficultés  dans  lesquelles 
'  le  locateur  et  le  locataire  sont  trop  directement  intéressés_pour  n'être 
pas  mauvais  juges  Tun  aussi  bien  que  l'autre.  Le  plus  sûr  évidemment 
serait  de  voir  dans  la  loi  ce  qui  s'y  trouve  réellement  :  elle  dit  que  le 
"  «^  privilège  du  locateur  porte  sur  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme 
louée  ;  elle  dit  donc  par  cela  m^^ne  que  rien  ne  pourra  sortir  de  la 
maison  ou  de  la  ferme  sans  le  consentement ,  exjH*ès  ou  tacite ,  du  lo- 
cateur. La  jurisprudence  s'était  d'abord  prononcée  en  ce  sens;  nous 
doutons  qu'en  se  réformant  elle  se  soit  améliorée  (2) . 

C^est  par  les  mên^^s  considérations  encore  que  le  bailleur  d'un  bien 
rural  a,  selon  nous,  le  droit  de  revendication  même^ur  les  fruits^ 
quoique  notre  article  ne  parle  que  des  meubles  ou  du  mobilier  qui  gar- 
nissaient la  maison  ou  la  ferme.  M.  Delvincourt  a  dit,  en  sens  con- 
^gfraire,  que  les  fruits  étant  destinés  à  être  vendus  par  le  fermier,  il  im- 
pliquerait que  le  propriétaire  pût  être  admis  à  les  revendiquer  contre 
l'acquéreur  (3).  Nous  disons  aussi  cela  nous-même.  Mais  les  fruits 
peuvent  sortir  de  Ja  ferme  autrement  que  par  l'effet  d'une  vente,  et 
de  ce  que  le  droit  de  revendication  doit  être  refusé,  dans  l'hypothèse 

(1)  Rej.,  8  déc.  1806  ;  Rouen,  30  juin  1846  (Dev.,  47,  2,  540).  —  Voy.  aussi  Favard 
{Rép,,  V»  Saisie-gagerie)  et  MM.  Persil  {loc.  cit.,  n-  4),  Dalioz  {lôc.  ait.,  n»  25),  Za- 
charise  (t.  II,  p.  110),  Duranton  (t.  XIX,  n»  103),  Troplong  (n«  164). 

(2)  Paris,  20  octobre  1806;  Poitiers,  28  janvier  1819.  —  Voy.  aussi  M.  Mourion 
(n*  164). 

(3)  Delvincourt  (t.. III,  p.  274,  note  8).  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  Tarrible  (fiép. 
dt  Merlin,  v"  Privilège,  sect.  3,  g  2,  n°  7)  et  M.  Persil  {loe,  cit.,  n"  5). 
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de  vente,  s'ensoit-il  qu'il  doive  Tétre  également  dans  tous  les  au|ras^ 
cas  dé  déplaGem^t?  Non,  sans  aucun  doute;  et  le  texte  n'y  contredit 
pas,  puisqu'il  parle  non-seulement  des  meubles,  mais  encore  du  mo- 
bilier^  expression  générale  qui  embrasse  toute  espèce  de  meubles 
(art.  633),  et  par  conséquent  les  fruits  (1). 

Du  reste,  notons-le  bien,  si  le  droit  de  revendication  n'est  pas  ad* 
mis  contre  Tacquéreur  de  fruits^  ce  n'est  pas  à  dire  qu'en  thèse  géné- 
rale, et  lorsqu'il  s'agit  de  tout  autre  chose  que  des  fruits,  ce  droit  ne 
puisse  pas  être  exercé  contre  les  tiers  acquéreurs  même  de  bonne  foi. 
Dans  rhypothèse  d'une  vente  de  fruits,  un  motif  particulier  protège 
la  vente  :  c'est  que,  s'agissant  de  choses  dont  la  destination  est  d'être 
vendues,  le  locateur  est  censé  avoir  consenti  d'avance  à  leur  dcplae^ 
ment,  à  leur  aliénation  par  le  fermier.  Mais  supposons  que  la  vente  ait 
pour  objet  un  de  ces  meubles  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  et 
sont  destinés  à  t|  garnir  tant  qu'ils  existent,  il  en  est  tout  autrement. 
Ici,  le  locateur  sera  fondé  à  opposer  son  droit  de  suite,  même  au  tiers 
al^iuéreur  de  bonne  foi,  ou  au  créancier  qui,  de  bonne  foi  également, 
aurait  reçu  le  meuble,  soit  en  payement,  soit  en  nantissement.  C'était 
Va^  de  Pothier  sous  l'ancienne  jurisprudence.  «  Les  meubles,  dit-il^ 
ayant  contracté  une  espèce  d'hyppthèque,  lorsqu'ils  ont  été  introduits 
dans  la  maison  ou  métairie,  le  locataire,  ne  les  possédant  dès  lors  qu'à 
la  charge  de  cette  espace  d'hypothèque,  n'a  pu  les  transporter  à  une 
autre  qu'à  cette  charge,  personne  ne  pouvant  transférer  à  un  autre  plus 
de  dr(Mt  dans  une  chQwetju'il  n'en  alui-^même  (2).  »  Et  Pothier  cite  à 
l'appui  Dumoulin,  qui  dit  en  effet,  sur  l'art.  125  de  la  coutume  du 
Bourbonnais ,  que  ce  droit  de  suite  pouvait  être  opposé  par  le  locateur 
etwn  emptoribM  bom»  fîdei^  modo  intrà  brève  tempis.  Cette  doctriaeN 
doit  être  admise  aujourd'hui  avec  d'autant  plus  de  raison  que  notre 
article,  infiniment  plus  précis  que  ne  l'étaient  les  textes  anciens  qui 
établissaient  le  di»oit  de  suite  (3),  indiqué  par  la  généralité  même  de 
ses  termes  que  le  droit  qu'il  consacre  en  faveur  du  locateur  existe, 
sans  distinction  aucune,  dès  que  son  gage  est  amoindri  par  l'effet  d'un 
déplacement  quetgonque,  soit  que  ce  déplacement  procède  d'une  vente 
consentie  par  le  locataire,  soit  qu'il  procède  de  toute  autre  cause  (4). 
'  Seulement,  conune  le  locateur  ne  saurait  être  traité  plus  favorable- 
ment que  le  propriétaire  auquel  un  objet  mobilier  aurait  été  volé ,  U 
faudf'a  dire  que  si  les  meubles  déplacés  avaient  été  achetés  dans  les 
circonstances  et  dans  les  conditions  indiquées  par  l'art.  2280  du  Code 
Napoléon,  la  revendication  ne  pourrait  avoir  liéù  que  sauf  rembourse- 
ment du  prix  qu'aurait  payé  l'acquéreur. 

VII.  —  133.  Sommes  dues  pour  semsnces^  frais  de  récolte  et  usten- 

'■■Il        >^ .  ..,.1  I..I.  ■   , .  I  I I.  I .  I 

(1)  Favard  de  Langlade  {loc,  cit.),  Dalloz  {loc.  *cit.,  n»  26),  Zachari»  (t.  II,  p.  107, 
note  9),  Taulier  (t.  VII,  p.  145),  Valette  (n*  94),  Troploog  (n»  165). 

(2)  Pothier  [Du  louage,  »•  261). 

(3)  Voy.  notamment  Tart.  171  de  la  coutume  de  Paris  et  les  ob^^ipvatioiis  d'An- 
zauet  8u>  cet  article.  • 

(4)  Vùy.  MM»  Troplong  (n«  162),  Valette  (n»  67),  -^Junge  :  PQiUerg,  ff fév.  ^^34. 
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$iles, —  Notre  article  dispose,  virtuellement  du  moins,  que  la  créance 
des  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  ustensiles,  est  pri- 
vilégiée :  c'est  évident,  puisque  le  texte  nous  dit  que  cette  créance 
doit  être  payée  avant  celle  du  propriétaire  locateur  sur  le  prix  de  cer- 
taines choses  spécialement  grevées  du  privilège  de  ce  dernier.  C'est 
donc  avec  toute  raison  que  nous  faisons  de  ceci  un  privilège  ditHiiict, 
bien  qu'il  n'ait  pas  son  numéro  dans  Ténumération  présentée  par  n6tre 
article.  (Voy.  suprà^  n®  112.) 

Le  Code  Napoléon,  en  ceci,  précise  et  soumet  à  une  règle  unifoiine 
des  points  qui  étaient  fort  variés  sous  l'ancienne  jurisprudence  :  cer- 
taines créances  y  étaient  aussi  préférées  à  celle  des  seigneurs  d'hôtel 
ou  de  métairie  ;  mais  chaque  pays  avait  à  cet  égard  sa  règle  particulière. 
Ainsi,  tandis  qu'en  Dunois  un  privilège  était  accordé  sur  les  fruits  atix 
charrons  et  maréchaux  pour  J^ur  fourniture  de  l'année,  ce  privilège 
était  refusé  par  la  coutume  d'Orléans,  qui,  d'unautVe  côté,  préférait 
les  valetj  de  labour  au  propriétaire  pour  les  services  qu'ils  avaient  ren- 
dus pendant  les  quatre  mois  courus  depuis  la  Saint-Jean  jusqu'à  la 
Toussaint.  Ici  les  moissonneurs  étaient  préférés  au  seigneur  de  métai- 
rie sur  les  grains  qu'ils  avaient  coupés  à  la  dernière  récolte,  et  les  mé- 
tiviers  sur  ceux  qu'ils  avaient  métivés;  là,  celui-là  même  qui  avait 
fourni  la  semence  n'était  préféré  au  propriétaire  qu'autant  qu'il  avait 
de  lui  un  consentement  de  préférence  (1).  Notre  article  a  coupé  court 
à  ces  divergences  en  déclarant  préférables  à  la  créance  du  propriétaire  : 
1®  la  créance  pour  semences  et  pour  fraisa  la  récolte  de  l'année  sur 
le  prix  de  la  récolte  ;  et  2**  la  créance  pour  ustensiles  sur  le  prix  de  ces 
ustensiles. 

134.  Sur  ce,  nous  avons  affaire  remarquer,  quant  au  premier  de  ces 
privilèges ,  d'un  côté ,  qu'il  appartient  seulement  à  ceux  qui ,  tels  que 
les  domestiques,  les  ouvriers  et  les  journaliers,  ont  pris  une  part 
directe  à  l'ensemencement'  des  terres  ou  à  la  levée  des  récoltes  (?), 
mais  que,  dès  qu'il  s'agit  d'un  créancier  (fhi  est  fondé  à  l'invoquer, 
ce  créancier  a  droit  à  être  payé  par  préférence  sur  les  fruits,  sans  qu'on 
puisse  lui  opposer,  s'il  a  négligé  de  réclamer  au  fiH*et  à  mesure  le 
payement  de  ses  journées  de  travail,  qu'il  a  suivi  la  foi  du  fermier  par 
lequel  il  a  été  employé  (3);  d'une  autre  part,  que  toutes  sommet 
dues  pour  semence  ou  pour  frais  de  récolte  donnent  lieuau  privilège, 
et  que^  la  loi  ne  précisant  et  ne  distinguant  pas ,  ce  privilège  doit  être 
étendu  à  toutes  les  fournitures  faites  en  vue  de  la  récolte  (4),  quoique 
la  cour  de  Caen  ait  cru,  bien  à  tort,  devoir  juger  le  contraire  (5). 

135.  Sur  le  second  privilège,  nous  ferons  remarquer  d'abord  que 
les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées  par  préférence  au  bailleur 

sur  ces  ustensiles,  soit  que  la  dépense  ait  eu  pour  cause  la  réparation, 

-      Il  — .— ^— ^—  I    1  II  .1  — — ^1— -.^»— — ■■^w 

(i)  Voy.  Pothier  iDu  Louage,  no  256). 

(î)  Limoges,  26  août  48i8  (B&U.,  i9,  2.  173;  Dev.,  48^2,  321). 

(3)  Cass.,  îijuin  rt07. 

(4)  Foifc  jpordeaux,  2  août  1831  j  Rej.,  3  janv.  1837,*  / 

(5)  Caen,  28  juin  1837. 


* 
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sciX  qu^elle  ait  eu  pour  cause  rachat  des  ustensiles,  et  cela  sans  distinc- 
tion aucune  entre  le  cas  où  le  bailleur  a  su  et  celui  pu  il  a  ignoré  que 
le  prix  était  encore  dû  à  l'ouvrier  qui  a  fait  la  réparation  ou  au  mar- 
chand qui  a  fait  la  vente.  Mais,  toutefois,  la  solution  ne  doit  être  ainsi 
généralisée  que  dans  le  cas  où,  soit  Tachât,  soit  la  réparation  des 
ustensiles,  a  eu  lieu  au  cours  du  bail.  Que  si  la  vente  ou  la  réparation 
avait  eu  pour  objet  des  ustensiles  apportés  par  le  fermier  à  son  entrée 
en  jouissance,  il  ne  serait  pas  indifférent  que  le  bailleur  çût  eu  ou  non 
connaissance  de  la  dette  dont  ils  étaient  grevés  lors  de  leur  appoi^  dans 
la  ferme.  La  préférence  ne  serait  due  alors  au  vendeur  des  ustensiles  ou 
à  rouvriôr  qui  les  aurait  réparés  que  dans  le  cas  où  le  bailleur  aurait  su 
que  le  prix  de  la  vente  ou  de  la  réparation  n'était  pas  payé,  et  ceci  par 
application  de  la  règle  posée  au  n®  4,  §  3,  de  notre  article,  règle  dont 
l'application  à  notre  espèce  se  justifie  par  une  raison  identique  de  dé- 
cider (1) .  En  second  lieu,  la  préférence  n'existe  que  pour  les  sommes 
dues  à  l'occasion  des  ustensiles  servant  à  l'exploitation.  Si  la  créance 
provenait  de  dépenses  faites  pour  des  ustensiles  de  ménage,  elle  serait 
hors  des  ternes  de  notre  article,  et  il  n'y  aurait  à  compter  pour  obtenir 
payement  qu'avec  les  règles  du  droit  commun.  Cependant  il  ne  faudrait 
pas  croire  que  la  disposition  de  notre  article  s'applique  exclusivement 
aux  sommes  dues  pour  ustensiles  aratoires.  Ce  sont  bien  ces  ustensiles 
que  la  loi  a  eu  principalement  en  vue  ;  mais  on  pourrait,  sans  en  étendre 
la  disposition,  l'appliquer  aux  sommes  dues  pour  ustensiles  employés 
dans  une  exploitation  autre  que  les  exploitations  rurales.  La  raison  de 
décider  est  la  même  en  effet,  et,  sous  ce  rapport,  nous  regardons  comme 
bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  suivant  lequel  le  privilège  du 
charron ,  du  maréchal  et  du  bourrelier,  s'exerce  de  préférence  à  celui 
du  locateur  sur  le  prix  des  ustensiles  par  eux  fournis  ou  réparés,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  si  les  ustensiles  s'appliquent  à  une  usine  ou  s'il 
s'agit  d'ustensiles  aratoires  (2). 

136.  11  nous  reste  à  dire  que  le  droit  de  préférence  créé  en  faveur 
du  créancier,  soit  pour  semences  ou  frais  de  récolte,  soit  pour  usten- 
siles, porte  exclusivement  sur  les  objets  même  indiqués  par  la.  loi. 
Ainsi  les  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais  de  récolte  de 
l'année  sont  payées  par  préférence  au  propriétaire  sur  le  prix  de  la 
récolte  :  donc  le  créancier,  pour  ces  causes,  ne  serait  pas  préféré  sur  le 
prix  des  récoltas  antérieures  à  celles  de  l'année  ;  il  ne  pourrait  avoir 
sur  le  prix  de  ces  récoltes  qu'une  action  personnelle  et  non  privilé- 
giée (3) .  D'un  autre  côté,  les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées 
par  préférence  sur  le  prix  de  ces  ustensiles  :  la  préférence  s'exercera 
donc  sur  le  prix  des  ustensiles  grevés  de  la  dette,  non  sur  les  autres; 
encore  moins  s'exercersC-^t-elle  sur  le  prix  de  la  récolte  de  l'année.  Le 
tribunal  de  Joigny  s'était  prononcé  en  sens  contraire,  sur  Tun  et  l'autre 
point,  par  un  jugement  du  31  mars  1838  ;  mais  ce  jugement  a  été  dé- 

(1)  Sic  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n«  99),  Mourlon  (n«  107). 

(2)  Amiens,  20110V.  1837. 

(3)  Sic  M.  PersU  (  p.  105,  n»  3). 
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fëré  à  la  Cour  suprême,  qui,  k  très-juste  raison,  en  a  prononcé  la  cas- 
sation (l). 

VllI,  —  137.  Créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi.  — 
Notre  article  présente  ici  une  disposition  superflue  :  il  place,  en  effet, 
parmi  les  créances  privilégiées  sur  certains  meubles ,  «  la  créance  sur 
le  gage  dont  le  créancier  est  saisi.  »  Or  Tart.  2073  du  Code  Napoléon 
nous  a  dit  déjà  que  «  le  gage  confère  au  créancier  le  droit  de  se  faii*p 
payer  sur  la  chose  qui  en  est  l'objet,  par  privilège  et  préférence  aux  au- 
tres créanciers  ;  »  et  lart.  2076  nous  a  (Ût  de  plus  que,  «  dans  tous  les 
cas,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le  gage  qu'autant  que  ce  gage  a  été  mis 
et  est  resté  en  la  possession  du  créancier,  ou  d'un  tiers  convenu  entre 
les  parties.  »  Notre  article  ne  dit  rien  de  plus  que  cela  ;  et  les  rédacteurs 
du  Code  auraient  bien  pu  se  dispenser  de  le  répéter,  sauf  à  rappeler  ici 
que  ce  privilège  spécial  est  réglé  au  chapitre  consacré  au  gage  dans  le 
titre  du  Nantissement.  C'est  ce  que  nous  avons  fait  pour  notre  part. 
En  noUs  abstenant  donc  ici  de  tous  développements,  qui  trouvent 
mieux  leur  place  dans  le  Commentaire -Traité  du  Nantissement ,  nous 
nous  bornons  à  rappeler  que  la  condition  nécessaire  du  privilège  est  que 
le  créancier  soit  saisi  du  gage,  c'est-à-dire  qu'il  ait  une  possession  réelle 
et  actuelle,  non  une  possession  civile,  feinte,  simulée,  précaire  (2)  ;  et 
que  le  privilège  ne  se  maintient  qu'autant  que  le  créancier  gagiste,  in- 
vesti de  la  possession  de  la  chose,  continue  de  la  posséder.  Nous  rap- 
pelons aussi  que  si  la  dépossession  fait  perdre  le  privilège,  cela  n'est 
vrai  toutefois  que  de  la  dépossession  volontaire,  parce  que  celle-là 
seule  implique,  de  la  part  du  créancier  gagiste,  une  renonciation  à  son 
gage.  Il  n'en  serait  plus  ainsi  si  le  créancier  gagiste  se  trouvait  dessaisi 
du  gage  par  suite  d'une  perte  ou  d'un  vol.  Dans  ce  cas,  la  renonciation, 
par  le  créancier,  à  un  droit  légitimement  acquis,  ne  peut  être  supposée 
en  aucune  manière,  et,  par  conséquent,  le  créancier  pourra,  à  la  faveur 
de  ce  droit  même ,  revendiquer,  entre  les  mains  de  tout  tiers  posses- 
seur, le  gage  qu'il  aurait  perdu  ou  qui  lui  aurait  été  volé.  Si  ce  droit  de 
revendication  existe,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (n**  130),  en  faveur 
du  locateur,  c'est-à-dire  d'un  créancier  dont  le  privilège  est  fondé  sur 
une  constitution  tacite  de  gage,  à  plus  forte  raison  doit-on  l'accorder  à 
un  autre  créancier  dont  le  privilège  a  son  principe  et  sa  cause  dans  une 
constitution  expresse  de  gage  (3).  Cependant,  quelque  analogie  qu'il  y 
ait  entre  le  créancier  gagiste  et  le  locateur,  qui,  au  fond,  est  lui-même 
un  créancier  gagiste,  le  droit  de  revendication  prend  sa  source,  pour  le 
premier,  dans  l'art.  2279  du  Code  Napoléon,  et  non  point  dans  notre 
article,  qui  consacre  ce  même  droit  en  faveur  du  second.  C'est  pour- 
quoi l'action  en  revendication  du  créancier  gagiste  ne  se  renfermera  pas 
dans  le  délai  de  quinze  ou  de  quarante  jours,  comme  celle  qui  est  ac- 

(1)  Cas6.,  i!2  nov.  1839. 

(2)  Voy.  Bruxelles,  11  âéc.  1806  (Sirêy,  7,  2,  2^3;  Dalloz,  Rép.,  t.  IX,  p.  û3,  à  la 
note).  —  Voy.  aussi  Paris,  24  avril  1827. 

(3)  MM.  Persil  (art.  21^2,  g  2,  no  i),  Duranton  (t.  XlX,  no  105),  Va^ttc  (no  49), 
Uourlon  (no  112]» 


TIT.    XVill.    DES  PRIVILÈGES   ET   HYPOTHÈQUES.    ART.    2102.        99 

coixJée  au  locateur;  elle  sera  régie  par  le  droit  commun  et  subsistera, 
comme  celle  du  propriétaire  pendant  trois  années  à  partir  de  la  perte 
oudu  vol(l). 

ÏX.  —  138.  Frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose.  —  Notre 
article  consacre  ici  un  privilège  dont  les  premiers  projets  du  Code  avaient 
omis  de  parler.  On  peut  voir,  en  effet ,  en  consultant  les  premières  ré- 
dactions, que,  dans  Ténumératien  des  créances  privilégiées  sur  certains 
meubles,  on  avait  passé  de  la  créance  sur  le  gage,  dont  nous  venons  de 
dire  quelques  mots  de  rappel ,  à  celle  du  vendeur  d'objets  mobiliers  à 
laquelle  nous  arriverons  bientôt  (2).  Ce  fut  la  section  de  législation  du 
Tribunat  qui,  sur  la  communication  officieuse  qu'elle  reçut  du  projet, 
ouvritTavis  d'intercaler,  à  la  place  qu'elle  occupe  aujourd'hui,  la  créance 
des  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose  (3).  Rien  n'est  plus  in- 
contestable, comme  le  disait  le  Tribunat  pour  justifier  sa  proposition , 
que  le  fondement  de  ce  privilège;  et  Ulpien  l'explique  énergiquement 
lorsque,  après  avoir  présenté,  dans  la  loi  5,  ff.  qui  pot.  inpign.^  le  fait 
d'avoir  dépensé  pour  conserver  la  chose  comme  un  cas  où  le  créancier 
plus  récent  doit  primer  un  créancier  plus  ancien,  il  ajoute,  dans  la  loi  6  : 
Hujus  enim pecunia  salvam  fecit  totius  pignoris  causant.  Celui  qui  a  fait 
des  frais  pour  la  conservation  de  la  chose  a  donc  fait  l'affaire  de  la  géné- 
ralité des  créanciers,  puisqu'il  a  conservé  le  gage  commun.  Comment 
pourrait-il  n'être  pas  privilégié  jusqu'à  concurrence  de  sa  dépense  sur  la 
chose  conservée  ?. . . 

139.  Le  privilège  s'applique  aux  frais  faits  pour  la  conservation  d'un 
objet  mobilier,  soit  que  les  frais  aient  été  faits  pour  une  chose  animée, 
par  exemple  pour  la  nourriture  d'un  cheval  ou  pour  son  pansement  en 
cas  de  maladie,  soit  qu'ils  aient  été  faits  pour  une  chose  inanimée,  ainsi 
pour  la  réparation  d'un  meuble.  Il  s'applique  également  même  aux  frais 
faits  pour  la  conservation  d'une  chose  incorporelle  :  c'est  en  ce  sens  que 
des  avances  de  fonds  ont  été  considérées  comme  faites  pour  la  conser- 
vation d'une  créance  du  débiteur,  et  ont  valu  au  bailleur  de  fonds  le  pri- 
vilège consacré  par  notre  article  (4).  Mais,  dans  tous  les  cas,  il  ne  peut 
s'agir  ici  que  de  frais  faits  pour  la  conservation  à'une  chose  mobilière  : 
c'est  évident,  puisque  notre  article,  dans  son  ensemble,  est  relatif  aux 
privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles^  et  que  d'ailleurs  le  privilège 
des  frais  faits  sur  des  immeubles  est  régi  par  l'art.  2103.  Il  découle  de 
là  cette  conséquence  que  si  un  objet  mobilier  à  l'occasion  duquel  ont  été 
exposes  des  frais  de  conservation  vient  à  changer  de  nature,  comme  s'il 
est  immobilisé  par  destination  ou  par  incorporation ,  le  privilège  cesse 
d'exister  :  l'objet  mobilier,  désormais  partie  intégrante  de  l'immeuble, 
est  affranchi  comme  l'immeuble  même  auquel  il  est  attaché  (5). 

(1)  Voy.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente,  à  Texception  de  M.  Mourion,  qui 
wtil  est  d'un  aris  contraire  (no  142^  ). 

(2)  Art.  10  du  premier  projet  et  art.  11  du  second.  —  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  22^, 
597). 

(3)  Locré  {ibid.,  p.  314). 

(4)  Cass.,  13  mai  1835.  —  Voy.  aussi  Paris,  16  déc.  t841  . 

(5)  Cette  conséquence,  que  nous  déduisons  ici  du  texte,  a  été   formellement  consa- 
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140.  Mais  que  faut- il  entendre  par  frais  faits  pour  la  conservation 
de  la  chose?  Notre  article  ne  définit  pas.  Cependant  le  sens  intime  nous 
dit  que  ces  frais  sont  ceux  sans  lesquels  la  chose  aurait  péri  ou  du  moins 
aurait  cessé  de  remplir  sa  destination  (1).  Â  ce  point  de  vue,  nous  ne 
saurions  approuver  un  anét  de  la  Cour  de  Paris  du  28  janvier  1843 
(non  reproduit  dans  les  Recueils),  dont  Tespèce  est  indiquée  dans  le 
journal  le  Droit  du  29  janvier  1843,  si  cet  arrêt  a  réellement  entendu 
décider  que  Ton  peut  considérer  comme  frais  faits  pour  la  conservation 
de  la  chose  les  honoraires  payés  à  Tavocat  par  une  partie  ;  solution  bien 
inexacte  assurément,  car,  d'une  part,  ainsi  que  Ta  dit  le  tribunal  de  la 
Seine  dans  une  autre  espèce  reproduite  au  même  numéro  du  journal , 
quelque  éclairés  que  soient  les  conseils  de  l'avocat ,  ils  ne  peuvent  pas 
créer,  en  faveur  de  la  partie,  son  droit  qui  est  préexistant;  d'une  autre 
part,  ces  conseils,  qui  peuvent  bien  tendre  à  mettre  le  droit  en  lumière, 
ne  sont  pas  de  nature  à  le  conserver,  dans  le  sens  de  la  loi ,  puisqu'il 
n'est  pas  possible  de  dire  que,  sans  eux ,  le  droit  eût  péri  et  que  la  jus- 
tice eût  été  impuissante  par  elle-même  à  le  reconnaître  et  à  le  sanc- 
tionner. Les  honoraires  attachés  à  ces  conseils  ne  sont  donc  pas  dans 
la  condition  voulue  pour  donner  naissance  au  privilège,  dans  cette  con- 
dition qui  est  de  lier  les  frais  à  la  chose  même  pour  laquelle  ils  sont 
faits,  et  d'en  faire  comme  un  élément  essentiel  sans  lequel  la  chose  eût 
péri. 

De  même  on  a  forcé  le  sens  de  notre  article  lorsqu'on  a  voulu  en  ap- 
pliquer la  disposition  aux  sommes  dues  par  le  remplacé  au  service  mi- 
litaire ;  quand,  pour  arriver  à  ce  résultat,  on  a  dit  que  c'est  au  service 
du  remplaçant  sous  les  drapeaux  qu'est  due  la  conservation  du  prix 
réglé  entre  le  remplacé  et  l'agent  de  remplacement,  et  que,  par  ce 
motif,  la  loi  accorde  au  remplaçant  un  rang  de  faveur  dans  la  distribu- 
tion de  ce  prix  (2).  Quelque  faveur  qui  s'attache  à  la  créance  du  jeune 
homme  qui  s'est  obligé  à  entrer  pour  un  autre  au  service  militaire , 
lorsque  l'intermédiaire  qui  s'était  engagé  civilement  vis-à-vis  de  lui  est 
devenu  insolvable,  les  termes  de  la  loi  résistent  à  ce  que  la  somme  due 
à  cet  intermédiaire  par  le  remplacé  pour  prix  du  remplacement  soit 
affectée,  à  titre  de  privilège,  à  l'acquittement  du  remplaçant.  C'est 
la  doctrine  que  Marcadé  a  soutenue  (voy,  art.  1779,  n®  3,  in  fine); 
c'est  aussi  celle  qui  a  prévalu  devant  la  Cour  de  cassation  et  devant  la 
Cour  de  Paris  (3).  Quelque  rigoureuse  qu'elle  soit,  eu  égard  à  la  faveur 
de  la  créance,  elle  est  exacte  en  droit;  et  du  reste  il  y  a  moins  à  la  re- 
gretter depuis  que  la  loi  du  26  avril  1855,  relative  à  la  création  d'une 
dotation  de  l'armée ,  en  créant  le  système  d'exonération  du  service  au 


crée  par  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en 
Belgique  {voy.  art.  20,  no  5i  de  cette  loi). 

(1)  Voy.  Bordeaux,  28  mai  1832,  et  Angers,  8  nov.  1868  (Dev.,  40,  2,  91);  Rouen, 
a  janv.  1842. 

(2)  Toulouse,  16  juin  1831;  Lyon,  21  mars  1833.  —  Voy.  aussi  M.  Troplong(i)tf 
Louage,  no  838  ). 

(3)  Cas-^.,  13  Jftnv.  18i1;  Paris,  16  ao^lt  1838. 
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moyen  de  prestations  versées  à  la  caisse  de  la  dotation,  a  annulé,  en 
bit,  les  compagnies  de  remplacement  et  a  mis  en  réalité  à  leur  place 
la  caisse  de  la  dotation  (  1  ) . 

14 1 .  Le  privilège  n'étant  accordé  qu'à  celui  qui  a  conservé  la  chose, 
il  s'ensuit  que  celui  qui  l'aurait  simplement  améliorée,  qui  lui  aurait 
donné  seulement  une  plus-value,  n'est  pas  dans  les  conditions  de  la  loi 
et  n'a  pas  droit  au  privilège.  La  jurisprudence  présente  cependant  quel- 
ques décisions  en  sens  contraire.  La  Cour  de  Colmar,  notamment,  a 
combattu  Tinduetion  par  une  argumentation  qui,  au  premier  coup  d'œil, 
parait  on  ne  peut  plus  rationnelle.  C'est  la  nature  de  la  créance,  a-t-elle 
dit,  qui  doit  déteioniner  et  la  qualification  et  le  rang  qu'elle  doit  tenir 
parmi  les  créances  en  général,  et  on  ne  peut  méconnaître,  dans  l'espèce 
de  la  réclamation  par  un  ouvrier  qui  a  réparé  la  chose,  tous  les  carac- 
tères qui  constituent  le  privilège ,  car  il  est  probaUe  que  ce  sont  les 
substances  étrangères,  les  talents  et  la  main-d'œuvre  employés  par  Tou- 
vrier,  qui  ont  imprimé  aux  matières  premières,  aux  matièi*es  brutes  du 
débiteur,  un  caractère,  une  qualité  supérieurs,  leur  ont  procuré  une 
grande  augmentation  de  valeur.  Or  cet  accroissement  de  produit  étant 
le  résultat  des  dépenses,  de  l'habileté  et  des  travaux  de  Touvrier,  il  est 
de  toute  justice  qu'il  jouisse ,  sur  ces  objets  de  son  industrie  et  de  ses 
frais,  des  mêmes  avantages,  du  même  privilège  que  la  loi  accorde  aux 
entrepreneurs  de  bâtiments  améliorés,  maçons  et  autres  ouvriers  (2).  La 
Cour  de  Rouen  est  allée  même  jusqu'à  dire  que  puisque,  aux  termes 
de  notre  article,  le  créancier  a  un  privilège  pour  les  frais  foits.pour  la 
conservation  de  la  chose,  à  plus  forte  raison  il  doit  l'avoir  pour  l'aug- 
mentation de  valeur  donnée  à  cette  chose  (3).  —  Mais  en  y  regardant 
de  près,  il  est  évident  que  cette  doctrine  ne  peut  pas  être  suivie.  Notre 
article  est  précis,  il  est  positif:  il  parle  de  frais  faits  pour  la  conservatim 
de  la  chose;  il  ne  faut  donc  pas  l'étendre  aux  frais  faits  pour  Vamélio^ 
ration^  car,  encore  une  fois,  il  s'agit  ici  d'un  privilège,  et  les  privilèges 
ne  s'établissent  pas  par  interprétation.  D'ailleurs,  ce  n'est  pas  sans 
raison  que  cet  article  a  disposé  en  termes  restrictifs.  Les  frais  d'amé- 
horation,  nous  le  voulons  bien,  mettent  dahs  le  patrimoine  du  débi- 
teur, tout  comme  les  frais  de  conservation ,  mais  seulement  dans  une 
proportion  moins  grande,  une  chose  qui  n'y  serait  pas  sans  ces  frais, 
ce  qui  est  précisément  la  cause  et  le  fondement  du  privilège.  Mais 
pourtant ,  si  l'on  s'attache  à  l'objet  même  de  ce  privilège ,  qui  est  la 
plus-value,  on  voit  combien  la  loi  a  procédé  avec  sagesse  en  distinguant 
entre  ces  deux  sortes  de  dépenses.  En  tout  état  de  cause,  il  est  facile  de 
déterminer  la  valeur  qui  a  été  mise  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par 
les  frais  de  conservation;  c'est  la  chose  elle-même,  la  chose  dans  tout 
ce  qu'elle  vaut;  et. par  conséquent,  l'objet  sur  lequel  doit  porter  le 

(1)  Vùy.  les  art.  5  et  suiv.  de  cette  loi.  Voy.  aussi  TExposé  des  motifs  de  M.  Rouher 
et  le  Rapport  de  M.  Adolphe  de  Belleyme  [Moniteur,  SOjanv.  et  21  mars  18S5). . 
(3)  Colmar,  7  mars  1812.  — Voy.  ausii  Grenier  (t.  U,  n»  314)  et  M.  Zacharie  (t  n, 

p.  111). 
(•)  Rouen ,  28  Juin  182». 
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privilège  se  montre  sans  embarras  ni  difficulté.  Appliquez,  au  con- 
traire, le  privilège  aux  frais  d'amélioration^  et  vous  voyez  surgir  s^ 
riDStant  les  complications  les  plus  embarrassantes  :  il  faut  rapprocher 
la  chose  telle  qu'elle  est  après  le  travail  de  Touvrier  de  la  chose  telle 
qu^elle  était  avant,  comparer  et  expertiser,  pour  dégager  cette  plus- 
value  sur  laquelle  seule  le  privilège  peut  s'exercer.  On  comprend  tout 
ce  que  cette  nécessité  aurait  pu  engendrer  de  contestations  et  de  procès  : 
c'est  pour  les  éviter  que  le  législateur  a  écrit  notre  article  dans  une 
pensée  restrictive.  Il  a  procédé  autrement  à  Tégard  des  frais  faits  sur  les 
immeubles  (art.  2103);  et  c'est  à  cela  que  se  rattache  la  Cour  de  Col- 
mar  pour  conclure  de  ce  cas  à  celui  qui  nous  occupe.  Mais  c'est  préci- 
sément là  que  se  trouve  l'argument  décisif  contre  sa  doctrine;  car  si  les 
frais  d'amélioration  sont  privilégiés  lorsqu'ils  se  rapportent  à  des  im- 
meubles^ c'est  à  de  certaines  conditions  -,  le  privilège  est  subordonné  à 
l'accomplissement  rigoureux  de  formalités  à  l'aide  desquelles  on  arrive 
à  constater  la  plus-value  résultant  des  travaux.  Or  il  n'y  a  rien  de  sem- 
blable ni  d'analogue  dans  notre  article.  Le  législateur  a  compris  que 
l'emploi  de  formalités  semblables  ou  équivalentes  serait  pour  ainsi  aire 
*  impossible,  en  matière  de  meubles,  ou  bien  qu'il  serait  trop  coûteux, 
eu  égard  aux  frais  qu'il  s'agit  de  garantir.  Dans  tous  les  cas,  il  a  gardé 
le  silence,  et  par  là  il  a  donné  suffisamment  à  entendre  que,  loin  d'as- 
similer les  deux  situations^  il  a  voulu  les  distinguer  et  ne  pas  appliquer 
à  la  première  le  privilège  qu'il  consacrait,  dans  la  seconde,  pour  les 
frais  d'amélioration  (l). 

142.  Mais  si  l'ouvrier  qui  a  amélioré  la  chose  mobilière  n'a  pas, 
pour  ses  frais,  le  privilège  qui  garantit  les  frais  de  conservation,  il  a  du 
moins  le  droit  de  retenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'il  soit  payé  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Ce  droit  de  rétention  est  de  toute  justice,  car  il  impliquerait 
que  le  propriétaire  d'une  chose  améliorée  par  le  travail  de  l'ouvrier 
auquel  il  l'a  confiée  pût  exiger  que  cet  ouvrier  lui  rendît  la  chose 
avant  d'être  remboursé  des  dépenses  qu'il  y  a  pu  faire  et  indemnisé 
du  travail  par  lequel  il  en  a  augmenté  la  valeur.  Ce  droit  est  consacre 
aussi  par  la  loi  positive ,  car  il  s'induit  avec  évidence  des  termes  dp 
l'art.  570  du  Code  Napoléon. — Mais  pour  que  l'ouvrier  puisse  prétendre 
à  ce  droit  et  le  conserver,  il  faut  qu'il  demeure  nanti  de  la  chose  par 
lui  réparée;  il  le  perdrait  sans  retour  s'il  venait  à  se  dessaisir.  Ainsi, 
après  avoir  livré  la  chose  qu'il  a  réparée,  il  ne  pourrait  pas,  si  cette 
même  chose  revenait  dans  «es  mains  pour  une  réparation  nouvelle ,  la 
retenir  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé  des  frais  de  la  première  réparation, 
et  dont  il  aurait  négligé  de  réclamer  le  payement  ;  il  ne  pourrait  pgs 
non  plus  exercer  le  droit  de  rétention  sur  une  chose  jusqu'à  ce  qu'il 
fût  payé  des  frais  qu'il  aurait  faits  à  l'occasion  d'une  chose  diffé- 
rente. Nous  trouvons  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  aux 

■-     -■  —     -  -     -—  -    -       -      -        -  -    I      .M  I  L     I  ■        1       -  J „ I ^^ 

(ij  Belvincourt  (t.  III,  p.  151,  note  13),  M^f.  PereiJ  (art.  2102,  g  2,  rio  ?)<  DaUoz 
[toc.  cit.,  no  6),  Duranton  (t.  XIX,  R»  115),  Trqplong  (no  176),  Valette  (n?  82), 
IVIourlon  (nP]\l),-'Voy.  aussi  Angerg,  6  juill.  1$?6;  P^m.Smarg  l«3§i  Toulouse, 
7dé€.  1^. 
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termes  duquel  l'ouvrier  qui ,  en  vertu  d'un  même  traité ,  a  reçu  d'un 
négociant  un  certain  nombre  de  pièces  d'étoffes  pour  faire  à  chacune 
d'elles  un  même  travail  au  moyen  d'une  même  opération,  a  un  droit  de 
rétention  sur  les  pièces  qui  restent  entre  ses  mains,  àTeffet  d'être  payé 
non-seuleiDient  des  façons  de  ces  pièces,  mais  encore  des  façons  de 
celles  qu'il  a  déjà  livrées  (1).  Mais  il  y  avait  là  cette  circonstance  parti- 
culière que  toutes  les  pièces  avaient  été  remises  à  l'ouvrier  en  vertu  d'un 
même  traitp ,  pour  être  soumises  au  même  travail ,  à  l'aide  des  mêmes 
moyens  mécaniques.  Cela  explique  la  décision;  mais  en  dehors  de  ces 
cireonstances  ou  de  circonstances  analogues,  il  faut  dire  que  le  droit  de 
rétention,  éteint  par  la  dépossession,  ne  peut  pas  naître  par  le  fait  ulté- 
rieur qui  aurait  remis  l'ouvrier  en  possession.  Ce  point  a  été  fréquem- 
ment résolu  en  ce  sens  (2). 

143.  D'ailleurs,  c'est  en  ceci  que  le  privilège  attaché  aux  frais  faits 
pour  la  conservation  de  la  chose  se  distingue  du  droit  de  rétention  qui 
garantit  la  créance  des  frais  d'amélioration.  Ce  privilège,  bien  qu'il 
s'exerce  exclusivement  sur  la  chose  conservée  et  ne  s'étende  pas  à  toute 
autre  chose  par  laquelle  celle-ci  serait  représentée,  est  indépendant  ce- 
pendant du  fait  de  la  possession  et  de  toute  idée  de  nantissement.  Le 
créancier  est  privilégié  uniquement  parce  que,  en  conservant  la  chose, 
il  a  fait  T^ffaire  de  tous.  Il  importe  donc  peu  qu'il  soit  ou  non  demeuré 
nanti  de  la  chose;  le  privilège  subsiste  pourvu  que  la  chose  soit  de- 
meurée la  propriété  du  débiteur,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  que  pour- 
raient avoir  les  autres  créanciers  de  celui-ci  d'opposer  de  son  chef  telle 
ou  telle  prescription  par  laquelle  le  privilège  serait  éteint  avec  la  dette 
elle-même.  Par  exemple,  Paul  a  fait  des  frais  qui  ont  conservé  un  mo- 
bilier que  Pierre  lui  avait  remis  à  réparer;  puis,  après  la  réparation,  il 
a  rendu  le  mobilier  à  Pierre,  sans  être  remboursé  de  ses  frais  et  indem- 
nisé de  ses  soins.  Ces  frais  sont  privilégiés,  quoique  le  mobilier  ne  soit 
plus  entre  les  mains  de  Paul ,  puisqu'ils  ont  conservé  la  chose.  Mais  si 
plus  de  six  mois  se  sont  écoulés  depuis  le  jout"  où  Paul  s'est  dessaisi , 
les  autres  créanciers  de  Pierre,  agissant  du  chef  de  celui-ci ,  pourront 
opposer  la  prescription  de  Part.  2271,  et,  par  ce  moyen,  écarter  Paul, 
qui  les  aurait  primés  sans  cela. 

X.  —  144.  Prix  d'effets  mobiliers  non  payés.  —  Le  plus  fréquent 
de  tous  les  contrats  et  aussi  le  plus  nécessaire  au  point  de  vue  des  rela- 
tions sociales,  ;la  vente,  méritait  toute  la  protection  de  la  loi.  Il  fallait 
encourager  la  vente  en  raison  de  l'utilité  qu'elle  présente  dans  le  mou- 
vement de  la  vie  civile,  et  pour  cela  donner  au  vendeur  qui  consent  à 
se  dépouiller  de  sa  chose  les  garanties  les  plus  propres  à  l'assurer  qu'il 
recevra  l'équivalent  ou  le  prix  :  aussi  le  législateur,  après  avoir  dit 
que  le  vendeur,  dans  le  cas  d'une  vente  au  comptant,  n'est  pas  tenu' 
de  délivrer  la  chose  si  l'acheteur  n'en  paye  pas  lé  prix  (art.  1612),  et 

(1)  Rej.,9  déc-  1840. 

(2)  Vcy.  noj.,  12  brum.  an  11;  Bruxelles,  17  jaip  1B09;  Grenoble,  iljanv.  fÇ15; 
Rouen,  1*'  murs  1827;  Paris,  31  mai  18i7;  Rouen,  ITclcc.  1p'28  et  25  fév.  1820;  Rc^., 
17  mars  1829  ;  Lyon,  â'j  mars  1833. 
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que  dans  tous  les  cas,  soit  qu'il  ait  vendu  à  terme,  soit  qu'il  ait  vendu  au 
comptant,  le  vendeur  peut  demander  la  résolution  de  la  vente,  si  Tache- 
teùr  ne  remplit  pas  l'obligation  où  il  est  de  payer  (art.  1654),  le  légis- 
lateur vient  ici,  dans  notre  article,  consacrer,  indépendamment  de  ces 
droits  de  rétention  et  de  résolution ,  d'al)ord  un  privilège  pour  le  prix 
d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, soit  que  celui-ci  ait  acheté  ces  effets  à  terme,  soit  qu'il  les  ait 
achetés  au  comptant;  et  ensuite,  dans  ce  dernier  cas  de  vente  au  comp- 
tant, un  drmt  de  revendication  qui  doit  s'exercer  dans  des  conditions 
déterminées.  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  ces  deux 
droits.  Notre  article,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  {voy.  n®  111), 
quoiqu'il  n'ait  pas  eu  en  vue  le  classement  des  privilèges  sur  certains 
meubles,  s'occupe  bien  en  outre  ici,  par  exception,  du  concours  du  prix 
d'effets  mobiliers  non  payés  avec  la  créance  des  loyers  et  fermages  des 
immeubles,  et  il  règle  le  conflit  entre  les  deux  privilèges.  Mais  nous  lais- 
serons ce  point  momentanément  à  l'écart,  pour  y  revenir  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  2096,  où  nous  traiterons  du  classement  des  pri- 
vilèges d'une  manière  générale  ;  et,  quant  à  présent,  nous  nous  en  tien-  ' 
dirons  à  ce  qui  se  rattache  au  Privilège  ef  au  Droit  de  revendication. 

145.  Tout  d'abord,  il  est  important  d'insister  sur  un  point  commun 
à  ces  deux  garanties  distinctes  La  loi  ne  les  accorde  qu'au  vendeur 
twnpayé.  Il  est  évident,  en  effet,  que  dès  qu'il  y  a  payement,  il  y  a  af- 
faire consommée,  situation  apurée  entre  les  deux  parties  contractantes 
par  l'accomplissement  qu'elles  ont  donné  l'une  et  l'autre  aux  obliga- 
tions respectives  dont  elles  étaient  tenues ,  en  sorte  que  toutes  les  ga- 
ranties qui  jusqu'au  payement  avaient  eu  leur  raison  d'être  deviennent 
nécessairement  sans  objet  après  le  payement.  Mais  le  point  de  savoir 
s'il  y  a  ou  non  payement,  qui,  dans  la  généralité  des  cas,  ne  laissera 
.  pas  de  place  au  doute ,  peut ,  dans  quelques  situations  particulières , 
donner  lieu  à  des  difficultés  sérieuses.  Par  exemple,  je  vous  vends  ma 
bibliothèque  moyennant  10,000  fr.  que  vous  devez  me  compter  en  en- 
levant les  livres  de  mon  cabinet.  Vous  prenez  ma  bibliothèque  et  me 
comptez  10,000  fr.  ;  tout  est  conclu  entre  nous  ;  mon  privilège  et  mon 
droit  de  revendication  n'existent  plus;  à  vrai  dire,  ils  n'ont  même  pas 
pris  naissance  :  cela  n'est  pas  le  moins  du  monde  douteux.  De  même 
encore,  si,  comptant  sur  la  promesse  que  vous  m'avez  faite  de  me  payer 
demain,  je  vous  laisse  enlever  la  bibliothèque  dont  vous  deviez  me  sol- 
der le  prix  à  l'instant  même,  et  si,  empêché  ensuite  de  tenir  votre  pro- 
messe, vous  m'offrez,  à  la  place  des  10,000  fr.  que  vous  me  devez,  des 
tableaux  que  j'accepte;  ou  bien  encore  si  vous  vous  substituez,  de  mon 
consentement,  Pierre  qui  vous  doit  10,000  fr.,  et  qui  les  versera  entre 
mes  mains  au  lieu  de  les  verser  dans  les  vôtres;  ou  bien  enfin  si  vous 
TOUS  obligez  à  servir  à  Joseph  la  rente  viagère  de  800  fr.  que  je  lui  dois, 
moyennant  quoi  je  vous  tiens  quitte  ;  dans  ces  trois  hypothèses  encore, 
la  solution  se  présente  sans  équivoque'possiWe  :  chacune  des  trois  hypo- 
thèses reproduit  un  des  cas  de  novation  énumérés  dans  l'art.  1271  du 
Code  Napoléon,  et,  par  l'effet  de  cette  novation,  la  première  obligition 
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s'est  éteinte  avec  les  garanties  qui  lui  étaient  propres ,  par  conséquent 
avec  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  consacrés  par  notre  article  ; 
une  autre  obligation  s'est  %mée,  et  comme  cette  obligation  ne  procède 
pJus  du  contrat  de  vente,  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  ac- 
cordés au  vendeur  ne  sauraient  y  être  rattachés.  Mais  si  ne  pouvant  me 
payer  actuellement,  comme  nous  en  étions  convenus,  les  10,000  ft* 
pnxde  la  vente,  vous  me  demandez,  pour  vous  libérer,  le  délai  d'un  an, 
que  je  vous  accorde,  il  n'y  a  pas  de  novation  ;  l'obligation  première  sub  • 
siste  nonobstant  le  délai  que  j'ai  consenti  à  accorder,  et  elle  subsiste 
avec  les  garanties  qui  la  protégeaient,  car  ma  créance  procède  toujours 
du  contrat  de  vente,  et  je  suis  un  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés. 
Allons  plus  loin,  et  supposons  que,  empêché  de  payer  actuellement, 
vous  m'ayez  fait  accepter  des  billets  en  payement;  dans  ce  cas  même, 
l'obligation  primitive  restera,  avec  ses  garanties,  à  moins  que,  recevant 
les  billets  et  donnant  quittance  du  prix ,  j'aie  formellement  renoncé  à 
ces  garanties.  Si  je  les  avais  réservées,  au  contraire,  elles  subsisteraient; 
c^'est  évident  :  mais  il  faut  aller  plus  loin  et  dire  que,  dans  le  cas  même 
où  la  quittance  serait  muette  §ur  ce  point,  les  garanties  n'en  resteraient 
pas  moins  attachées  à  la  créance.  C'est  là,  nous  le  savons,  un  point  très- 
controversé,  et  l'on  trouve  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  des 
auteurs  et  des  arrêts  qui  se  sont  prononcés  en  sens  contraire.  Mais  Mar- 
cadé,  en  les  réfutant  (voy.  Commentaire-Traité  des  Obligations^  v?  768), 
a  démontré  victorieusement  qu'en  un  tel  cas  le  vendeur  doit  être  réputé 
n'avoir  accepté  les  billets  que  comme  mode  de  payement  d'une  dette 
qu'il  voulait  conserver  aussi  énergique  que  possible  et  n'avoir  libéré 
l'acquéreur  que  sous  la  condition  toute  naturelle  de  l'encaissement  des 
billets.  En  nous  référant  à  l'ai'gumentation  décisive  de  Marcadé,  nous 
ajoutons  que,  dans  1$  pratique,  où  cette  situation  se  produit  assez  fré- 
quemment, il  y  aurait  moyen  d'obvier  à  la  difficulté  et  de  ne  pas  lui  laisser 
même  l'occasion  de  naître  :  ce  serait  de  causer  les  billets  de  manière  à 
ne  laisser  aucun  doute  possible  sur  la  pensée  du  vendeur.  En  général, 
les  billets  reçus,  à  la  place  du  prix,  portent  pour  cause  «  valeur  reçue 
comptant,  »  indication  équivoque,  ou  «  valeur  reçue  en  espèces,  »  autre 
indication  bien  plus  équivoque  encore.  Mettez  à  la  place  «  valeur  en 
prix  de  vente,  »  et  le  doute  n'est  plus  possible,  en  ce  que  l'indication 
rattache  les  billets  au  contrat  de  vente  et  devient  ainsi  presque  l'équi- 
valent d'une  réserve  formelle  qui  serait  faite  dans  la  quittance  (1). 

Ceci  dit,  nous  nous  occuperons  distinctement  du  privilège  et  du  droit 
de  revendication  accordés  au  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés. 

X  bis,  —  1,46.  Du  Privilège.  —  Quoi  qu'en  ait  dit  Grenier  (2),  il  est 
certain  que  le  droit  romain  ne  conférait  au  vendeur  de  privilège  d'au- 
cune sorte.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  vendeur  suivait  la  foi  de  l'ache- 
^^-^^^»-^i         I  I  .T  I     ■    ■ Il  ■         "  > 

(1)  Voy.  un  arrêt  de  la  Cour  de  Meta:,  du  26  janvier  1854  (/.  P.,  1854, 1. 1,  p.  196), 
qui  statue  dans  une  espèce  où  les  billets  donnés  en  payement  portaient  cette  indica- 
ti-.n  précise.  —  Voy.  encore  les  autorité  citées  par  Marcadé  sur  la  question  générale. 
Adde  Metz,  27  août  1852  ;  Paris,  2  avril  1W3  (/.  P.,  1853,  t.  Il,  p.  253  «t  330). 

(^  Grenier  (t.  Il,  nr  383). 
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teur  en  vendant  à  crédit  et  à  terme,  et  alors  le  contrat  était  entièrement 
consommé,  staiim  res  fit  ewptoris  (ïnst.  de  Just.,  <?c  rer.  div,^  §  4l)> 
en  sorte  que  le  vendeur  n'avait  plus  qu'une  action  personnelle  en  paye- 
ment du  prix  ;  ou  le  vendeur  avait  vendu  sans  terme,  et  alors,  bien  qu'il 
eût  livré  la  chose  sans  recevoir  soit  le  prix,  soit  une  garantie,  il  conser- 
vait la  propriété  et  pouvait  revendiquer  la  chose  en  cas  de  non -paye- 
ment, en  sorte  qu'il  n'avait  besoin  ni  de  privilège  ni  d'hypothèque  (1). 
Le  privilège  du  vendeur  est  donc  de  droit  français ,  comme  Pothier  en 
fait  la  remarque  (2) .  11  est  consacré  par  la  coutume  de  Paris,  qui,  après 
avoir  établi,  dans  Tart.  1 76,  le  droit  de  «  poursuivre  la  chose  en  quelque 
lieu  qu'elle  soit  transportée,  »  au  profit  de  celui  qui  a  vendu  «  aucune 
chose  mobiliaire  sans  jour  et  sans  terme,  espérant  être  payé  prompte- 
ment,  »  dit,  dans  Tart.  177  :  «  Et  néanmoins,  encore  qu'il  eût  donné 
terme,  si  la  chose  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur  par  autre  créancier,  il 
peut  empêcher  la  vente ,  et  est  préféré  sur  sa  chose  aux  autres  créan- 
ciers. »  Le  privilège  est  consacré  dans  les  mêmes  termes  par  Tart.  458 
de  la  coutume  d'Orléans,  qui  réunit  en  un  seul  contexte  les  deux  dispo- 
sitions des  art.  176  et  177  de  la  coutume  de  Paris.  Le  privilège,  du 
reste,  paraît  si  favorable  que  la  jurisprudence  s'en  empare  et  Tétend 
non-seulement  aux  pays  dont  la  coutume  est  muette  (3),  mais  encore  à 
quelques-uns  de  ceux  que  régit  le  droit  écrit  et  qui  acceptent  cette  dé- 
viation au  droit  romain  dont,  sur  les  autres  points,  ils  suivent  les  prin- 
cipes (4)  .  La  pensée  dominante  partout,  pensée  toute  équitable,  est  d'em- 
pêcher que  des  effets  mobiliers  vendus  et  non  payés  servent  à  désintéresser 
les  créanciers  de  l'acheteur,  à  enrichir  ces  créanciers  des  biens  du  ven- 
deur et  à  son  préjudice  (5).  Le  Code  Napoléon  confirme  cette  jurispru-^ 
dence  si  profondément  équitable.  En  consèqujsnce,  il  nous  dit  que  «  le 
prix  d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  possession  du 
débiteur,  soit  qu'il  ait  acheté  à  terme  ou  sans  terme,  »  constituera  une 
créance  privilégiée.  Maintenant,  quels  sont,  d'après  cette  disposition, 
la  cause  du  privilège,  son  objet,  les  conditions  de  son  existence?  Ce  sont 
autant  de  points  que  nous  avons  à  examiner. 

|47.  Quant  à  la  cause  du  privilège,  elle  est  dans  le  contrat  par  lequel 
l'une  des  parties  a  transmis  à  l'autre  des  effets  mobiliers  moyennant  un 
prix  que  celle-ci  n'a  pas  payé.  Un  premier  point  est  hors  de  doute  :  le 
privilège  existe,  soit  que  la  transmission  ait  été  faite  à  terme,  soit 
qu  elle  ait  été  faite  sans  terme.  Notre  article ,  suivant  d'ailleurs  en  cela 


(1)  Foi/.  lyiM.Troplong  (nM 81),  Valette  (n°  84).  ^ 

(2)  Pothier  {Comm.  de  la  coût.  d'Orléans,  art.  458,  note  2). 

(3)  Arrôt  du  12  avril  1588,  rendu  pour  le  ressort  de  la  coutume  de  Montfort.  Voy. 
Loùet  (lett.  P,  n"  19).  Arrôt  du  2  sept.  1608,  rendu  pour  le  ressort  de  la-  coutume 
de  Ponthieu.  Voy.  Bauguier  (lett.  C,  ch.  9).  —  Voy.  encore  Bacquet  {Tr.  des  droits 
dejust.,  ch.  21,  n"  4O8). 

(4)  Arrêt  du  Parlement  do  Toulouse  du  22  sept.  1628.  Voy.  d'Olive  (liv.  4,  ch.  10). 
Arrêt  du  Parlement  de  Lyon  du  27  nov.  1574,  et  acte  de  notoriété  du  Présidial  de  Lyon, 
du  4  fév.  1631.  Voy.  Brodeau  sur  jUouet  l^îop.  cit.). 

[tJ)  Terrière  fart.  177,  n**  1  de  sa  Comp.  de§  Comment,  de  la  Coût,  àe  Paris). 


TIT.    XVUI.    DES  PRIVILÈGES  ET   HYPOTHÈQUES.    ART.    2102.     107 

la  coutume  dont  il  adopte  la  disposition ,  s'en  explique  d'une  manière 
encore  plus  pr^^^ise  ;  il  n'y'a  donc  pas  d'équivoque  possible. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  sur  le  point  de  savoir  quelles  sont  tes 
choses  dont  le  législateur  a  voulu  protéger  la  transmission  au  ipoyen  d\k 
privilège  qu'il  accorde.  Ce  privilège,  (J'après  le  texte,  est  rattaché  h  la 
vente  d'effets  mobiliers.  Qu'est-ce  à  dire?  Si  la  vente  a  eu  pour  objet  des 
choses  incoipprelles ,  comme  une  créance,  un  fonds  de  commerce,  un 
office,  le  vendeur  sera-t-il  ou  non  protégé  par  le  privilège?  Il  semble 
que  ceci  ne  devrait  pas  non  plus  être  mis  en  question;  car  enfin  si,  por- 
teur d'une  créance ,  propriétaire  d'un  fonds  de  commerce ,  ou  titulairp 
d'un  office,  j'ai  iTait  passer  dans  votre  patrimoine,  soit  la  créance,  soit  le 
fonds  de  commerce,  soit  l'office,  en  quoi  serai-je  moins  digne  de  Tin^ 
téfét  et  de  la  protection  de  la  loi  que  si  je  vous  avais  vendu  le  mobilier 
de  mon  saloq  ou  ma  galerie  de  tableaux?  Et  si  vous  ne  me  payez  pas  le 
prix  que  nous  avons  stipulé  pour  la  cession  de  ma  créance,  de  mon 
fonds  de  commerce ,  ou  de  mon  office ,  en  quoi  la  loi  serait-elle  moins 
injuste  et  moins  odieuse  en  permettant  à  vos  créanciers  de  s'enricbir  à 
mon  préjudice  de  ce  prix  qui  est  bien  ma  chose  ou  qui  en  est  la  repré- 
sentation ,  qu'ejle'ne  l'aurait  été  en  leur  livrant,  pour  se  le  partager  à 
mon  détriment,  le  prix  du  mobilier  de  salon  ou  de  la  galerie  de  tableaux 
que  je  vous  aurais  vendu?  Cependant  ces  idées  si  simples,  si  profon- 
dément équitables,  ont  été  obscurcies  par  la  discussion.  Il  s'est  trouvé 
dès  auteurs  et  des  arrêts  qui,  s'arrêtant  servilement  h  la  lettre,  l'ont 
voulu  prendre  comme  démontrant  l'intention  où  aurait  été  le  législateur 
de  n'attacher  le  privilège  qu'au  prix  des  choses  corporelles  et  des  biens 
meubles  par  leur  nature  (1).  Mais  cefte  doctrine  a  peu  de  partisans;  Ja 
jurisprudence  la  plus  constante  la  condamne  aujourd'hui  ;  et  toute  la 
dialectique  qui  a  été  mise  récemment  au  service  de  cette  cause  pj^r  ijp 
jeune  écrivain ,  dont  l'intelligence  et  la  sagacité  sont  habituellepient 
mieux  inspirées  (2),  ne  saurait  faire  que  la  cause  ne  soit  définitivement 
perdue.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  décident  tout  d'une  voix  main- 
tenant que  le  privilège  établi  par  notre  article  en  faveur  du  créancier  sur 
le  prix  des  effets  mobiliers  non  payés  s'applique  non -seulement  aux 
meubles  corporels,  mais  encore  aux  meubles  incorporels,  tels  que 
créances,  droits  successifs,  achalandages  et  fonds  de  commerce  (3).  Et 
celle  jurisprudence  ne  peut  que  se  maintenir,  parce  qu'en  définitive  elle 
est  juste,  et  même,  quoi  qu'on  en  dise,  fondée  en  droit  :  juste,  puisque, 
eucoie  une  fois,  le  vendeur  de  meubles  incorporels  n'est  pas  moins 
digne  d'intérêt  etd^  protection  que  le  vendeur  de  choses  corporelles; 

(1)  Voy.  Paris,  18  mai  1825  et  26  nov.  1833.  —  Voy.  aussi  M.  Persil  (art.  2102,  g  /i, 

(2)  M.  Mourlon  (n*  123). 

(3)  Voy.  Cass,,  28  nov.  1827;  Req.,  2  janv.  1838  ;  Paris,  8  fév.  1834  et  1"  déc.  1834  ; 
Bourges,  26  janv.  1844;  Montpellier,  21  déc.  1844;  Toulouse,  14  déc.  1850  (Dev.,  51, 
îi  JW),  et  12  juill.  1851  (Dev.,  51,  2,  559).  —  Voy.  aussi  Delvîncourt  (t.  III,  p.  275, 
notes),  et  I4M.  Dallez  [îoc.  cit.,  n"  10),  Durante»  (t.  XIX,  n«»  126),  Zaçhariœ  ({'  II, 
p.  112,  n«  121),  taulier  (t.  VII,  p.  151),  Troplong  {n"  187),  Valette  (n»  86,  p.  109). 
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fondée  en  droit,  parce  que  Tart.  635  du  Code  Napoléon,  qui  place  les 
meubles  incorporels  dans  la  cat^orie  des  effets  mobiliers,  leurrend  par 
cela  même  applicable  le  texte  de  notre  article. 

148.  Il  est  toutefois  une  classe  de  biens  incorporels  à  l'occasion  des- 
quels la  question  peut  se  compliquer  :  nous  voulons  parler  des  offices- 
Ce  n'est  pas  qu'en  principe  le  privilège  ne  doive  pas  protéger  aussi  la 
créance  qui  a  pour  objet  un  prix  d'office  non  payé;  vainement  quelques 
décisions  judiciaires  ont-elles  placé  cette  sorte  de  biens  dans  une  posi- 
tion exceptionnelle  sous  ce  rapport  (l);  la  jurisprudence  la  plus  con- 
stante aujourd'hui  les  maintient  dans  les  termes  du  droit  commun,  et 
reconnaît  que  la  créance  du  vendeur  d'un  office  est  privilégiée  tout  aussi 
bien  et  au  même  titre  que  celle  du  vendeur  d'effets  mobiliers  quelcon- 
ques (2),  pourvu,  d'ailleurs,  que  la  créance  résulte  d'un  acte  écrit  an- 
térieur à  la  cession  et  en  établissant  régulièrement  les  conditions  (3). 

Mais  supposons  que,  par  une  coupable  transgression,  un  officier  mi- 
nistériel se  mêle  au  mouvement  des  affaires  commerciales,  agisse  en  né- 
gociant, et,  en  fin  de  compte,  soit  mis  en  état  de  faillite;  supposons  encore 
que,  manquant  gravement  aux  devoirs  de  sa  charge,  il  appelle  sur  lui 
la  peine  de  la  destitution  :  le  privilège ,  dont  l'existence  est  reconnue 
maintenant  et  posée  en  principe,  subsistera-t-il  encore  dans  ces  deux 
cas?  Ces  deux  questions,  que  la  pratique  soulève  dans  cette  grave  ma- 
tière, ne  sont  pas,  il  s'en  faut,  également  sérieuses. 

Quant  à  la  première,  elle  se  résout  sans  difficulté,  d'elle-même  en 
quelque  sorte,  et  en  vertu  des  règles  mêmes  que  nous  avons  indiquées. 
La  créance  du  vendeur  d'un  office,  avons-nous  dit,  est  privilégiée  au 
même  titre  que  celle  du  vendeur  d'effets  mobiliers  quelconques;  c'est 
qu'en  effet  ce  privilège  n'a  et  ne  peut  avoir  son  fondement  et  son  prin- 
cipe que  dans  le  §  4  de  notre  art.  2102.  Or  l'art.  550  du  Code  de  com- 
merce, tel  qu'il  est  passé  dans  la  loi  de  1 838,  modificative  du  titre  des 
faillites ,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que  «  le  privilège  et  le 
droit  de  revendication,  établis  par  le  numéro  4  de  Vart.  2102  eZt^  Code 
Napoléon^  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  seront  point  admis 
en  cas  de  faillite.  »  Comment  donc  et  à  quel  titre,  ce  cas  de  faillite 
échéant,  le  privilège  du  vendeur  d'un  office  serait-il  admis  plutôt  que 
le  privilège  du  vendeur  de  tout  autre  effet  mobilier?  Et  quand  ce  pri- 
vilège prend  sa  source  dans  le  n**  4  de  notre  article,  comment  survi- 
vrait-il à  une  faillite  dont  l'effet,  d'après  l'art.  550  du  Code  de  com- 
merce, est  de  rendre  désormais  inadmissible  le  privilège  établi  par  ce 
même  numéro?  Aussi,  sauf  quelques  opinions  dissidentes,  on  s'accorde 
à  reconnaître  que  le  privilège  attaché  au  prix  d'un  office  ne  survit  pas 
à  la  faillite  du  cessionnaire  avec  lequel  le  titulaire  a  traité  (4). 

(1)  Voy,  notamment  Rouen,  16  avril  1830  et  29  déc.  1847  (Dev.,  48,  2,  68  et  74). 

(2)  Voy.  Req.,  16  fév.  1831  et  Udéc.  1847;  Orléans,  12  mai  1829 et 31  janv.  1846; 
Lyon ,  9  fév.  1830  ;  Paris,  12  mai  1835 ,  8  juin  1836 ,  28  janv.  et  24  mai  1854  (  De?., 
54,  2,  305);  Colmar,  12  mars  1838;  Cacn,  24  juin  1839;  Bourges,  1"  mars  1844. 

(3)  Cass.,  23  janv.  1843. 

(4)  Voy.  Paris,  16  janv.  1842;  Lyon,  9  déc.  1850;  Cass.,  23  août  1853  (Dev^  9tf, 


m.   XYltl.    I»ËS  PRITILÉGES  ET  IIYPOTUÈQLËS.   ART.    $102.     t09 

Mais  la  seconde  question  est  gravement  contioyersée.  La  Cour  de 
cassation,  appelée  pour  la  première  fois  à  la  résoudre ,  en  1847,  d^ns 
ia  célèbre  affaire  Lehon,  se  prononça,  dès  cette  époque,  pour  Textinc- 
lion  du  privilège  par  l'effet  de  la  destitution ,  et  depuis  elle  a  persisté 
dans  cette  doctrine  avec  une  inébranlable  fermeté  (1).  Au  contraire,  les 
Ck)urs  impériales  ont  été  divergentes,  et  quelques-unes  même,  après 
avoir  maintenu  le  privilège  nonobstant  la  destitution,  se  sont  déjugées, 
pour  en  venir  à  la  doctrine  de  la  Cour  suprême  (2) .  C'est  aussi  cette  doc- 
trine que  nous  avons  cm  devoir  adopter.  Nous  avons  pensé,  et  après 
un  nouvel  examen  nous  pensons  encore  :  d'une  part,  que  le  droit  de 
présentation  (seule  chose  qui  puisse  faire  l'objet  d'une  convention  privée 
entre  le  titulaire  et  son  successeur)  étant  éteint  par  l'effet  de  la  destitu- 
tion ,  il  est  vrai  de  dire  que  la  chose  a  péri ,  et  par  suite  que  notre  ar- 
ticle, qui  (nous  le  verrons  bientôt)  subordonne  le  privilège  au  fait  de  la 
possession ,  est  désormais  sans  application  possible  -,  d'une  autre  part , 
que  l'indemnité,  dont  le  gouvernement  impose  habituellement  la  charge 
au  titulaire  qu'il  nomme  à  la  place  du  titulaire  destitué,  est  un  bienfait 
de  TEtat,  qui  n'implique  en  aucune  façon  l'idée  d'un  prix  de  vente,  et 
que  dès  lors  cette  indemnité  entre  dans  la  masse  commune ,  qu'elle  y 
entre  sans  charge  aucune,  sans  destination  spéciale,  et  devient,  comme 
tous  les  biens  du  débiteur,  le  gage  commun  de  l'universalité  des  créan- 
ciers (3).  Mais  c'est  là  un  droit  rigoureux,  un  droit  contre  lequel  l'équité 
proteste,  et  qui  par  cela  même  devait  rencontrer  de  très-graves  contra- 
dictions (4).  Voici,  en  effet,  une  hypothèse  dans  laquelle  la  responsabi- 
lité de  la  faute  va  peser  sur  le  vendeur,  qui  n'y  a  eu  cependant  aucune 
part,  qui  n'a  pu  la  prévoir  quand  il  a  traité  de  son  office,  et  qui  plus  tard 
n'a  eu  aucun  moyen  de  l'empêcher;  voici  une  hypothèse  dans  laquelle 
le  créancier,  en  définitive,  est  dépouillé  de  sa  chose  et  va  voir  les  autres 
créanciers  de  son  débiteur  s'enrichir  à  ses  dépens  d'une  indemnité  à  la- 
quelle la  perte  de  sa  propre  chose  a  donné  lieu.  C'est  par  ces  raisons,  as- 
surément, que  la  Cour  d'Angers,  dans  ses  observations  sur  le  projet  de 
réforme  hypothécaire,  préparé  par  le  gouvernement  en  1 840,  proposait 

1, 606);  Bourges,  14  août  1855  (Dev,  55»  2,  613).  —  Voy.  aussi  Pardessus  (n»  1204) 
et  MM-  Renouard  (t.  II,  p.  262),  Bédarride  (t.  II,  n'  950).  —  Voy.  cependant  Farrôt 
de  Nîmes  du  13  mars  1851,  cassé  par  Tarrêt  ci-dessus  cité,  du  23  août  1853,  et  M.  Es- 
nau!t  (t.  m,  n*»  656). 

(1)  Voy.  Cass.,  7  juili.  1847, 13  fév.,  26  tnars  et  23  avril  1840,  23  mars  et  16  août 
1853  (Dev.  53,  1, 110  et  273). 

(2)  Voy.  notamment  Paris  et  Orléans,  qui,  après  avoir  jugé  en  ftiveur  du  vendeur, 
la  première  les  11  déc.  1834,  3  juin  1845  et  9  janv.  1851,  et  la  seconde  le  31  janv,  1846, 
se  sont  ralliées  à  la  doctrine  contraire  par  arrêts  des  ^  fév.,  9  mars  et  2  juill.  1852. 
—  Adde  dans  le  sens  du  privilège  :  Lyon ,  l**"  mars  1838  ;  Bordeaux ,  2  déc.  i  842 ,  et 
Rennes,  28  juill.  1851;  et,  dans  le  sens  contraire,  Rouen,  27  déc.  1847,  et  Nîmes, 
17  fév.  1852. 

(3)  Voy.  nos  dissertations  dans  la  Revue  crit.  (t.  ï,  p.  385  et  suiv.  ;  t.  II,  p.  406  et 
407). 

(4)  V.oy.  notamment  les  dissertations  remarquables  de  MM.  Duvergier  {Droit  des 
31  m§rs  et  2  avril  1853),  Genreau  (Rev.  ait.,  t.  III,  p.  724),  Charles  Ballot  {Rev.  de 
droit  franc,  et  étr.,  t.  V,  p.  121),  et  Mourlon  (n«  125). 
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de  dire,  dans  l'art.  2102,  que  la  créance  du  titulaire  d'un  office  serait 
privilégiée  «  sur  Tindemnité  qiie  les  officiers  ministériels  peuvent  avoir 
à  toucher  des  successeurs  par  ceux  présentés  et  agréés  par  le  roi,  ou  c(ue 
le  gouvernement  peut  juger  équitable  d'imposer  à  ces  successeurs  qtiand 
ils  sont  nommés  d'office  (1)  ;  »  par  ces  motifs  encore  que,  daris  les  dis- 
cussions plus  récentes  dont  la  réforme  hypothécaire  a  été  l'objet,  on 
avait  modifié  le  projet  primitif,  conforme  à  Tétat  actuel  des  choses,  en 
y  introduisant  un  amendement  qui  consacrait  le  privilège,  non-seule- 
ment en  cas  de  cession  volontaire,  mais  encore  en  cas  de  destitution  (2). 
Mais  ces  projets  n'ont  pas  abouti  ;  et  en  présence  de  la  loi  actuelle,  il  y 
a  visiblement  conflit  entre  le  droit  et  l'équité  :  aussi  serait-il  à  désirer 
que  TEtat  y  mît  un  terme,  et  il  en  a  le  moyen  ;  il  agit  par  la  voie  gra- 
cieuse quand  il  détermine  l'indemnité  qu'il  met  à  la  charge  du  titulaire 
investi  à  la  place  du  titulaire  destitué;  il  peut  donc,  au  lieu  d'indiquer 
d'une  manière  générale  que  l'indemnité  est  fixée  en  faveur  de  qui  de 
droite  faire  lui-môme  une  attribution  spéciale  à  celui  dont  le  droit  est 
assurément  le  plus  sacré.  M.  Coin  Delisle  a  exprimé  ce  vœu  dans  les 
observations  judicieuses ,  et  on  ne  peut  mieux  senties ,  que  lui  a  sug- 
géré l'un  des  arrêts  nombreux  rendus  dans  la  matière  (3)  ;  et  nous  di- 
rons volontiers,  avec  le  savant  jurisconsulte  :  «  C'est  par  un  scrupule 
religieux  pour  Tadministration  de  la  justice  que  la  haute  administration 
de  l'Etat  emploie  ces  mots  :  à  qui  de  droit.  Mais  puisque  l'intention  du 
souverain  est  de  conserver  les  droits  acquis,  et  que  de  ces  droits  acquis 
le  plus  précieux  se  trouve  atteint  par  une  interprétation  juridique,  con- 
forme aux  règles  du  droit  peut-être,  mais  certainement  contraire  à 
Téquité,  pourquoi  le  décret  qui  prescrit  une  indemnité  gracieuse  n'expri- 
merait-il pas  une  volonté  de  conservation  du  droit  du  premier  proprié- 
taire? H  suffirait  d'y  insérer  cette  clause  :  à  qui  de  droit  aurait  été^  site 
destitué  eût  été  admis  à  faire  la  présentation  de  son  successeur.  —  Ainsi 
ï'pquité  remplacerait  un  droit  rigoureux;  ainsi  l'officier  innocent  ne 
serait  pas  ruiné  par  la  faute  de  son  successeur  coupable.  » 

Dans  tous  les  cas ,  il  y  aura  toujours  à  tirer  de  la  rigueur  même  du 
droit  cette  induction  que  l'application  en  doit  être  renfermée  dans  ses 
plus  étroites  limites.  Ainsi  le  privilège  s'efface  par  l'effet  de  la  destitu- 
tion :  il  faut  s'en  tenir  là  et  ne  pas  étendre  la  règle  au  cas  de  démission 
pure  et  simple ,  même  forcée ,  de  la  part  du  successeur  du  vendeur 
créancier  de  son  prix.  Cela  a  été  reconnu  par  la  Cour  de  cassaticm  dans 
une  espèce  où,  en  exigeant  la  démission  du  titulaire,  le  gouvernement 
avait  conservé  au  démissionnaire  la  valeur  de  sa  charge ,  à  arbitrer  par 
le  Tribunal  investi  en  même  temps  du  droit  de  présenter  des  candi- 
dats (4).  Mais,  sans  s'arrêter  aux  circonstances  particulières  qui,  dans 
l'espèce,  ont  pu  avoir  leur  part  d'influence  sur  la  décision,  il  faut  aller 
plus  loin  et  dire,  en  thèse  générale,  qu'il  n'en  est  pas  de  la  démission, 

V 

(1)  Voy.  les  documents  publiés  en  ISM  par  le  ministre  de  la  justicç  (t.  lïl,  p.  47 )• 

(2)  Votj.  le  Moniteur  du  12  déc.  1850. 

(3)  Voy.  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence ,  t.  III,  p.  460  et  461. 
,  (4)  Rej.,  30  août  1854  (Dov./54,  1,  519). 
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même  forcée,  comme  de  la  destitution,  et  que  si  le  privilège  s'éteint 
par  l'effet  de  la  destitution,  il  doit  survivre,  au  contraire,  à  la  démission 
même  forcée.  En  effet,  qu'il  soit  contraint  à  se  démettre  ou  qu'il  se  dé- 
mette volontairement,  Tofficier  reste  avec  toutes  ses  prérogatives  jusqu'à 
son  remplacement;  il  agit  ou  postule  jusque-^là  ;  il  conserve  son  droit  de 
présentation,  puisque  Tart.  91  de  la  loi  du  28  avril  1816  ne  le  déclare 
déchu  de  ce  droit  que  dans  le  cas  de  destitution  :  aussi  des  divers  arrêts 
qui,  à  notre  connaissance,  ont  statué  sur  1<1  question,  aucun  n'a  admis 
que  le  créancier  du  démissionnaire  puisse  être  privé  du  privilège  qu'une 
jurisprudence  constante  et  désormais  fixée  considère  comme  inhérent  à 
sa  créance  (1). 

Nous  n'avons  pas  à  insister  davantage  sur  la  cause  du  privilège  établi 
par  notre  article,  et  nous  passons  à  Tobjet  qui,  d'après  la  loi,  doit  être 
r^ardé  comme  grevé. 

149.  Le  privilège  affecte  la  chose  même  qui  a  été  vendue  et  dont  le 
prix  n'a  pas  été  payé  :  seulement ,  comme  il  ne  constitue  en  définitive 
qu'un  droit  de  préférence  sur  le  prix  de  la  chose,  il  est  vrai  de  dire  qu'en 
réalité  il  s'exerce  sur  le  prix.  Par  exemple,  Pierre  a  vendu  à  Paul  une 
collection  de  tableaux  :  ces  tableaux  sont  la  chose  même  affectée  au  pri- 
vilège de  Pierre.  Mais  Jacques,  autre  créancier  de  Paul,  fait  saisir  ces 
tableaux,  qui  ensuite  sont  vendus  aux  enchères  ;  il  est  bien  évident  que 
Pierre  viendra,  en  vertu  de  son  privilège  de  vendeur,  exercer  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix  qui  ainsi,  et  par  la  force  même  des  choses,  sera 
affecté  au  payement  de  la  créance  :  ceci  ne  peut  souffrir  aucune  diffi- 
culté. 

Ajoutons  que,  quant  à  nous,  il  n'y  aurait  pas  difficulté  non  plus  si,  au 
lieu  de  la  saisie  et  de  la  vente  que  nous  venons  de  supposer,  nous  étions 
en  présence  d'une  revente  faite  à  l'amiable.  Ainsi  Paul,  dans  l'hypothèse 
qui  précède,  a-t-il  revendu  à  Jacques  les  tableaux  de  Pierre,  nous  esti- 
mons que  celui-ci  aura  le  droit,  non-seulement  de  frapper  d'opposition 
le  piix  dû  par  Jacques,  mais  encore  de  se  faire  coUoquer  par  préférence 
sur  ce  prix  en  vertu  de  son  privilège  de  vendeur  non  payé.  Nous  trou- 
vons cependant  sur  ce  point  des  autorités  fort  graves  en  sens  contraire. 
M.  Valette,  notamment,  enseigne  que  le  privilège  du  vendeur  ne  se 
transporte  pas  de  la  chose  sur  le  prix  qui  pourrait  en  être  dû;  qu'ainsi, 
lorsque  l'acheteur  d'un  meuble  l'a  revendu  et  livré,  la  créance  du  prix 
de  la  revente  n'est  pas  affectée  par  préférence  au  payement  du  premier 
vendeur,  et  que  si  le  privilège  se  résout  en  un  droit  de  préférence  sur  le 
prix,  la  condition  de  cette  préférence  est  que  le  prix  soit  déterminé, 
non  pas  à  Tamiàble  et  d'une  manière  arbitraire,  mais  aux  enchères  pu- 
bliques ,  soit  h  la  requête  des  créanciers ,  soit  par  les  soins  d'un  admi- 
nistrateur, héritier  bénéficiaire  ou  curateur  à  succession  vacante,  lequel 
représente  la  masse  des  créanciers  (2).  Il  y  a  bien  des  raisons,  à  notre 
avis,  pour  que  cette  théorie  ne  soit  pas  suivie.  D'abord,  si  toutes  les 

{i}  Voy.  Nîmes,  13marsid6t;  Besançon,  ftjanv.  1853  (Dev.,  53,  2,  509);  Bonrges, 
21  mai-s  18^4  (Dev.,  54,  2,  347). 
(2)  Voy.  M.  Valette  (n»  86).  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Persil  (art.  2102,  g  4,  n°  1). 
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choses  mobilières  peuvent  donner  lieu ,  eomme  nous  Tâvons  vu  plus 
haut,  au  privilège  de  vendeur,  toutes  ne  sont  pas  également  suscepti- 
bles d'être  vendues  aux  enchères  :  il  en  est  ainsi,  par  exemple,  des  of- 
fices. Le  titulaire  qui  s'est  démis  de  son  office  et  n'a  pas  reçu  le  prix  de 
sa  démission  est  créancier  privilégié  de  ce  prix ,  cela  n'est  plus  contes- 
table aujourd'hui.  (Voy.  mprà^  p.  108.)  Or  l'office  étant  insaisissable  à 
raison  de  son  caractère  public,  et  ne  pouvant  dès  lors  être  l'objet  d'uhe 
vente  aux  enchères,  il  faut  bien,  à  peine  de  nier  le  privilège,  reconnaître 
que,  dans  cette  hypothèse  du  moins,  le  privilège  pourra  s'exercer  sur  le 
prix  de  la  revente  faite  à  Tamiable.  A  la  vérité,  la  Cour  de  Nancy,  adop- 
tant le  système  de  M.  Valette,  a  décidé  le  contraire  même  dans  cette 
hypothèse,  et,  tout  en  proclamant  l'existence  du  privilège  en  principe, 
elle  a  cru  pouvoir  juger  que  si  le  successeur  a  revendu  l'office ,  le  prix 
de  la  revente  n'est  pas  affecté  par  préférence  à  la  créance  du  premier 
vendeur  (1).  Mais  qUi  ne  voit  l'inconséquence?  Et  n'est-il  pas  clair, 
comme  nous  Tavons  établi  ailleurs ,  que  c'est  là ,  ni  plus  ni  moins ,  la 
négation  complète  du  privilège  dont  Tarrét  reconnaît  cependant  l'exis- 
tence? Ce  privilège  ne  peut  pas  s'exercer  sur  la  chose  elle-même ,  c'est 
évident;  l'action  n'en  peut  donc  porter  que  sur  le  prix  de  la  revente. 
Dès  lors,  dire  au  créancier  qu'il  a  son  privilège  tant  que  le  débiteur 
demeure  nanti,  et  qu'il  cesse  de  l'avoir  quand  le  débiteur  aliène,  c'est 
lui  donner  un  droit  véritablement  illusoire,  en  ce  que  ce  droit,  qui 
subsiste  tant  qu'il  n'y  a  pas  possibilité  de  l'exercer,  s'évanouit  à  l'instant 
même  où  il  pourrait  être  mis  en  exercice  (2).  Voici  donc  une  hypothèse 
dans  laquelle  la  doctrine  de  M.  Valette  ne  peut  pas  être  acceptée.  Et 
maintenant,  serait-elle  plus  acceptable  dans  toute  autre  hypothèse?  Non 
évidemment  :  car  après  tout  cette  doctrine  ajoute  à  la  loi  une  condition 
que  l'on  n'y  voit  pas  écrite.  Où  donc  est-il  dit  que  le  vendeur  d'effets 
mobiliers  non  payés  ne  pourra  exercer  le  droit  de  préférence  résultant 
de  son  privilège  qu'autant  que  le  prix  sur  lequel  il  voudrait  se  faire  col- 
loquer  proviendrait  d'une  vente  aux  enchères?  Cela  n'est  écrit  nulle 
part.  La  loi  nous  dit  bien  que  le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés  est 
privilégié  si  les  effets  sont  encore  en  la  possession  du  débiteur.  Mais  il  y 
faut  prendre  garde  !  La  loi,  par  cette  condition  (  sur  laquelle  nous  nous 
expliquons  plus  loin),  protège  le  tiers  acquéreur  en  vue  de  la  sécurité 
qu'il  faut  donner  au  commerce  des  meubles  ;  c'est  là  son  objet  unique  ; 
et  supposer  qu'elle  peut,  en  ce  point,  être  invoquée  par  les  créanciers 
pour  régler  le  confit  qui  s'élèverait  entre  eux,  ce  serait  en  méconnaître 
singulièrement  le  sens  et  la  portée.  Par  exemple,  Pierre  a  vendu  à  Paul 
un  mobilier  que  Paul  n'a  pas  payé  et  qu'il  a  revendu  bientôt  et  livré  a 
Jacques.  Celui-ci  est  définitivement  propriétaire  et  (sauf  le  droit  de  re- 
vendication dans  le  cas  où  il  y  aura  lieu  de  l'exercer  suivant  les  règles  que 
nous  exposerons  bientôt) ,  Pierre  ne  pourra  pas ,  en  vertu  de  son  privilège , 

-■    l-ll  II  I    II  I  I    .       !■  I.ll  I  I  , 

(1)  Nancy,  2  mars  1850  (Dev.,  50,  2,  285;  Dali.,  50,  2, 122;  /.  P.,  1850,  t.  I, 
p.  241). 

(2)  Voy.  notre  dissertation  dans  la  Rev,  crit,  de  iégid.  (t.  I,  p.  16).  Depui»,  M.  Mour- 
Ion  a  accepté  notre  argument  et  l'a  reproduit  dans  les  mêmes  termes  (.p.  3J9,  note  2), 
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suivre  le  mobilier  et  saisir  enfre  les  mains  de  Jacques ,  car  la  propriété 
de  ce  mobilier  lui  a  été  légitimement  transmise  par  Paul,  et  les  meubles 
n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque,  ni  par  conséquent  par  privilège.  Mais 
est-ce  bien  de  cela  qu'il  s'agit  dans  notre  hypothèse?  et  Pierre  vient-il 
saisir  entre  les  mains  de  Jacques  le  mobilier  revendu  par  Paul?  En  au- 
cune manière.  Pierre  vient  ici  avec  son  droit  de  préférence,  avec  un 
droit  par  conséquent  qui  n'intéresse  en  rien  le  tiers  acquéreur.  Il  dit  à 
celui-ci  :  a  La  loi  protège  entre  vos  mains  la  propriété  du  mobilier  que 
vous  avez  acheté,  je  n'y  contredis  pas;  mais  la  loi  ne  saurait  vous  dis- 
penser de  payer  votre  prix;  payez-le  donc.  »  Et  aux  autres  créanciers 
de  Paul  il  dit  :  «  Ce  prix  dont  Jacques  est  débiteur,  c'est  le  prix  de  ma 
chose  ;  c'est  moi  qui  l'avais  mise  dans  le  patrimoine  de  Paul  ;  il  n'est  pas 
possible  qu'elle  vous  enrichisse  à  mon  détriment.  »  En  quoi  ce  langage 
pourrait-il  être  contesté?  Jacques  n'a  pas  à  y  redire,  car,  en  tou^  état  de 
cause,  il  faut  bien  qu'il  paye,  et  quelle  que  soit  la  caisse  dans  laquelle 
tombent  ses  fonds,  pourvu  qu'il  soit  libéré,  il  n'a  pas  d'intérêt  dans  le 
débat.  Quant  aux  créanciers  de  Paul,  ils  n'ont  pas  à  y  redire  davantage. 
Et  en  eifet,  qu'opposeraient-ils  à  Pierre?  Que  le  mobilier  par  lui  vendu  à 
Paul  n'est  plus  en  la  possession  de  celui-ci,  qu'il  est  en  la  possession  légi- 
time de  Jacques?  Mais  ils  exciperaient  en  cela  du  droit  de  Jacques  et  non 
de  leur  propre  droit;  et  leur  prétention  devrait  être  écartée  d'autant 
plus  qu'elle  ne  pourrait  être  admise  sans  qu'il  en  résultât  la  négation  à 
peu  près  absolue  du  privilège  du  vendeur,  puisque ,  si  elle  était  fondée 
à  rencontre  diLfiréanciôï*  t^enant  rcclciiner  son  droit  de  préférence  sur  le 
prix  d^ùne  revente  à  l'amiable ,  elle  ne  le  serait  pas  moins  à  rencontre 
du  créancier  réclamant  ce  même  droit  sur  le  prix  produit  par  une  vente 
après  saisie ,  la  vente  sur  saisie  n'opérant  pas  moins  que  la  revente  à 
l'amiable  dépossession  du  débiteur.  Concluons  donc  que  si  les  choses 
sont  entières,  c'est-à-dire  si  le  prix  de  la  revente  est  dû,  s'il  est  libre  et 
complètement  dégagé  de  toute  affectation  spéciale,  de  toute  délégation 
régulière,  ce  prix,  à  l'égard  du  vendeur  primitif,  tient  évidemment  lieu 
deJa  chose  et  doit,  comme  elle,  rester  affecté  au  privilège.  Telle  fut 
la  pensée  émise  par  la  Cour  de  Rouen  dans  les  obsei'vations  qu'elle  pré- 
senta sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire  préparés  en  1 840;  en  con- 
séquence ,  la  Cour  proposait  d'ajouter,  après  ces  expressions  dé  notre 
article  :  «  si  les  effets  mobiliers  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, »  celles-ci  :  ou  si  le  prix  de  la  revente  qui  en  aurait  été  faite  est 
encore  dû  et  quHl  s'agisse  de  le  distribuer  (1).  Mais  si  cette  précision 
n'est  pas  dans  la  loi ,  la  force  même  des  choses  veut  qu'elle  y  soit  sup- 
pléée. 

150.  Ces  mêmes  considérations  sont  décisives  pour  résoudre  mïe 
question  qui,  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  a  reçu  une  solu- 
tion très-inexacte  à  notre  avis.  :  c'est  la  question  de  savoir  si,  dans  le  cas 
de  plusieurs  ventes  sucxîessives  et  dont  aucun  des  acquéreurs  n'a  payé 
le  prix,  le  premier  vendeur  serait  admis  à  exercer  son  droit  de  préférence 

(1)  Voy.  Donmnents  aur  la  réforme  hypothécaire  (t.  III,  p.  63), 
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sur  le  prix  de  la  dernière  revende.  La  Cour  de  Paris  s'était  d'aborfj  pro- 
noncée pour  TafFirmative  ;  elle  avait  décidé,  par  un  arrêt  d'espèce  il  est 
vrai,  mais  cependant  en  insérant  dans  sa  décision  quelques  niotifs  assez 
généraux,  que  le  vendeur  d'un. office  ^  privilège  même  sur  le  prix  des 
reventes  successives  de  cet  office,  lorsque  ces  reventes  ont  eu  lieu  sans 
son  consentement,  malgré  une  clause  prohibitive  de  la  ventp  originaire, 
si,  d'ailleurs,  il  a  fait  tout  ce  qu'il  était  en  son  pouvoir  pour  la  conser- 
vation de  son  privilège  (1).  Depuis,  et  par  trois  arrêts  successifs,  la 
même  Cour  a  décidé,  en  thèse  générale  et  en  sens  inverse,  que  si  le  pri- 
vilège du  vendeur  non  payé  d'un  office  peut  s'exercer  sur  Ip  prix  de  la 
revente  consentie  par  son  successeur  immédiat,  il  ne  peut  s'étendre  au 
prix  des  reventes  qui  ont  lieu  ultérieurement  (2).  Il  est  bien  clair  et 
bien  évident  maintenant  que  cette  dernière  solution  est  inconséquente 
et  inexacte  :  inconséquente,  en  ce  que  la  Cour,  prenant  pour  base  de 
sa  décision  l'idée  que  le  privilège  est  éteint  par  la  déppssession  du  débi- 
teur, n'avait  pas  à  distinguer,  ainsi  qu'elle  Ta  fait,  entre  le  prix  d'une 
première  revente  et  le  prix  de  reventes  ultérieures,  puiscjue  la  première 
revente  jest  celle  précisément  qui  dessaisit  le  débiteur  et  opère  une  dé- 
possession à  laquelle  les  reventes  ultérieures  ne  sauraient  rien  ajouter  ; 
inexacte,  parce  que  la  Cour  confond  ici  le  droit  de  suite,  qui  est  hors  de 
cause,  avec  le  droit  de  préférence,  qui  est  seul  en  queation.  Que  le  derr 
nier  acquéreur  ne  puisse  pas  être  dépossédé,  encorp  une  fois  cela  est  in- 
contestable, car  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ni  par 
privilège.  Mais  reste  le  prix  que  ce  jdernier  acquéreur  doit  payer  ;  et  con- 
séquemment  reste  la  chose  même  qui  sert  d'alinieut  au  droit  do  préfé- 
rence. Or  ce  droit  appartient  incontestablement  au  vendeur  primitif  : 
c'est  à  lui  à  l'exercer.  Qui  donc  prendrait  le  pas  sur  lui?  Le  vendeur  in- 
termédiaire? Non,  car  son  droit,  à  lui  premier  vendeur,  est  antérieur 
et  opposable  à  chacun  des  acquéreurs  subséquents ,  conformément  au 
,  texte  formel  de  l'art.  2103,  n*  1 ,  dont  la  disposition,  quoique  écrite  en 
vue  des  ventes  d'immeubles ,  doit  être  appliquée  ici ,  l'analogie  étant 
parfaite.  Seraient-ce  les  créanciers  des  acquéreurs?  Pas  davantage,  car 
le  prix  est  la  représentation  de  la  chose  que  le  vendeur  primitif  a  liiise 
dans  le  patrimoine  du  débiteur,  et  dont  par  conséquent  nul  ne  peut 
écjuitablement  s'enrichir  à  son  préjjadice. 

Venons  maintenant  aux  conditions  auxquelles  est  subordonné  le  pri- 
vilège du  vendeur. 

151 .  A  cet  égard,  notre  article  dit  nettement  ce  qui  s'induisait  seu- 
lement de  1^  disposition  de  nos  anciennes  coutumes.  «...  Si  la  chose, 
porte  l'art.  177  de  la  Coutume  de  Paris,  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur 
par  autre  créancier,  le  vendeur  peut  empêcher  la  vente,  et  est  préféré 
sûr  sa  chose  aux  autre3  créanciers.  »  Saisie  sur  le  débiteur!  La  coutume 

;        ■       ■     ■       ■  ■ — — —  ... 

(1)  Paris,  23  mai  1838  (Dev.,  38,  2,  264).  ~  Voy.  conf.  Caen,  24  juin  1839  (Dali, 
40,  2,  86);  Trib.  de  la  Seine,  30  juill.  1825;  Trib.  de  Cosne,  27  avril  1847.  —  Voy. 
aussi  MM.  Mollot  {Bourses  tfc  comm.,  n"  670 ),  et  Mourlon  ( n*  121). 
^  (2)  Voy.  28janv.,25fév.  et24inail8.5A(Dev.,54,2,  305;  Dali.,  54,  2,  295).— 
Conf.  Orléans,  3  juill.  1847  (Dali.,  47," 2,  181). 


T1T.    XVni.   DES  PRjyi}.]ËG^  ET  ^YPOTH^l^ES.   i|IT.    2102.     1)5 

supposait  donc,  comme  Texprimaient  d'ailleurs  les  commentateurs, 
que  «  la  chose  vendue  devait  être  ep  la  possession  de  Tacbet^ur,  et  non 
es  mains  d'un  tiers  acquérieur,  pour  qp.e  Je  vendeur  pût  exercer  dessus 
son  privilège  (1).  »  Ceci  est  fomjiulé  m^ntenant  par  notre  article,  qui 
déclare  privilégié  «  le  prix  d'effets  ipobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore 
en  la  possession  du  débiteur,..  »  i^^rès  les  explications  qui  précèdent, 
nous  savons  comment  cette  règle  doit  être  entendue.  Elle  est  h  sauve- 
garde des  tiers  acquéreurs,  vis-à-vis  desqiaels  elle  confirme  le  principe 
qa'en  fait  de  meubles  la possessiori  vaut  titre  {avL  2279  du  Code  Napo- 
léon )  ;  mais  elle  n'altère  en  aucune  manière  les  droits  du  vendeur  vis-à- 
vis  des  autres  créanciers  de  Tî^iquéreur,  et  notamn^ept  elle  ne  touche 
pas  au  droit  de  préférence  qu'elle  laisse  subsister  en  tant  qu'il  y  a  encore 
un  prix  à  payer  sur  lequel  ce  droit  peut  être  exercé.  Ce  dernier  point  de 
vue  a  fait  Tobjet  des  observations  qui  précèdent;  nous  n'avons  pas  à  y 
revenir  ici  :  arrêtons-nous  donc  au  premier. 

Le  tiers  acquéreur  auquel  la  chose  est  livrée  la  reçoit  affranchie,  et, 
quant  à  lui,  le  privilège  du  vendeur  primitif  est  définitivenoyent  éteint,  du 
moins  en  thèse  générale.  M^is  il  faut  que  la  chose  lui  soit  livrée;  il  ne 
suffirait  pas  qu'il  l'eut  achetée,  cap  il  s'agit  ici  de  meubles;  et  c'est  la 
prise  de  possession  réelle  qui  consacre  le  droit  de  l'acquéreur  et  le  rend 
définitif.  Jusque-là  i(  n'a  pas  Ja  possession  que  l'art.  2279  déclare  équi- 
valente au -titre,  et  son  drqit,  quel  qu'il  soit,  ne  prévaut  pas  sur  les  droits 
acquis  h  des  tiers  ;  d'où  nou§  concluons,  avec  tous  les  auteurs ,  que  la 
revente  ne  porte  pas  attejpte  ^u  privilège  du  vendeur,  tant  qu'elle  n'est 
pasiiuivia  da  livf'ftb^^  (2)j  OU  pien,  si  elle  a  été  consomipée  par  la  Uvrai- 
son ,  quand  elle  e§t  annulée  ou  résolue  (3) . 

En  outre ,  la  livraisoj:^  fùt-elfp  faite ,  i|  pe  s'ej:jsuivrait  pas  que ,  dans 
pus  les  cas,  le  privilège  du  vendeur  primitif  fût  éteint  vis-à-vis  du 
tiers  acquéreur  lui-mên^e.  L'extinctiofi  du  priyilége  par  l'effet  de  la 
livraispn,  disions-nous  tout  à  rhpure,  a  lieu  en  thèse  générale;  cela 
comporte  donc  des  exceptions.  C'est  évident,  puisque  la  règle  qiji  nous 
occupe  est  une  ponfirn^ation  ou  une  application  du  principe  sqivant 
lequel,  en  fait  de  mei}f)Ies  1^  possession  vaut  titrp,  et  n'pst  que  cela. 
Or  ce  principe  reçqit  une  exception  diarjs  }e  cas  de  perte  ou  de  vol. 
(Art.  2279.)  Donc,  le  vendeur  prirpitif  ponfra  exciper  de  so^i  privi- 
lège même  à  rencontre  du  tiers  acquéreur,  §i  celui-ci  tipnt  la  chose, 
non  pas  de  l'acheteur  primitif,  mai§  d'ifpe  ^ufre  pe^sonn^  qui  attrait 
.  trouvé  cette  chose  pu  qui  l'aurait  volée.  4  pl^^^  fQï*t^  raisoji  pp  ppurra- 


(1)  Ferrière  (sur  Tart.  177  De  la  Coutume,  n°  4). 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n°  316),  Delvincourt  (t.  III,  p.  275,  notes),  MM.  Persil 
(art.  2102,  g  û,  n»  2)',  Dalloz  {loc.  cit.,  n»  8),  Zachariae  (t.  II,  p.  113,  note'2),  .Trop- 
long  (n^*  184),  Valette  (n"  85),  Mourion  (n'*  115).  —  IJIarcadé  a  enseigné  cependant 
que  la  translation  de  la  propriété  par  le  seul  eirej;  de  la  convention  et  sans  aucun 
besoin  de  tradition  s'applique,  môme  à  l'égard  des  tiers,  aux  meubles  aussi  bien  qu'aux 
immeubles.  {Voy.  le  Comment,  de  l'art.  1141.)—  Kpj(.  ^v^ssi  M.  Tatïlier  (t.  VU,  p.  151 
et  152).  "  .  / 

(3)  Rouen ,  7  août  1841.  —  Voy.  encore  Montpellier,  26  juin  1848  (Dalloz,  48,  2, 
173);  Req.,  14  juin  1836. 
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t-il  exciper  si  le  tiers  acquéreur,  quoique  investi  par  l'acheteur  pri- 
mitif lui-même,  a  acquis  de  mauvaise  foi.  Car  Tart.  1 14 1 ,  qui  est  aussi 
une  application  du  principe  qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut 
titre,  dit  expressément  que,  dans  le  conflit  de  deux  personnes  auxquelles 
a  été  successivement  promise  la  livraison  d'un  objet  purement  mobilier, 
celle-là  est  préférée  et  demeure  propriétaire  qui  a  été  la  première  misé 
en  possession  réelle,  encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu 
toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne  /bê  (  1  ) . 

Ces  solutions  diverses  sont  généralement  admises,  et  en  effet  elles  ne 
présentent  pas  de  difficulté  sérieuse. 

Mais  il  y  a  telles  autres  situations  qjÊt  prêtent  plus  à  la  controverse. 
Ainsi  l'acheteur  ou  le  débiteur  peut  s'être  dessaisi  de  la  chose  sans  pour- 
tant l'avoir  vendue;  par  exemple,  il  peut  l'avoir  prêtée,  l'avoir  confiée 
à  un  mandataire  ou  à  un  dépositaire,  l'avoir  donnée  en  gage;  ou  bien 
encore  la  chose  peut  avoir  subi  entre  ses  mains  de  telles  transformations 
qu'elle,  soit  à  peine  reconnaissable  :  le  privilège  du  vendeur  subsistèra- 
t-il  encore  dans  ces  cas  ? 

152.  Sur  le  premier  point,  il  est  clair  que  si  le  détenteur  actuel  en 
est  détenteur  précaire,  comme  serait  le  procureur  ou  mandataire,  -l'em- 
prunteur, le  dépositaire,  la  possession  ne  cesse  pas  de  résider  sur  la 
tête  de  celui  qui  a  donné  le  mandat,  qui  a  fait  le  prêt  ou  le  dépôt, 
en  sorte  que  le  vendeur  est  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive 
de  son  privilège,  puisque,  en  droit,  la  chose  se  trouve  encore  en  la 
possession  de  son  débiteur.  En  doit-il  être  autrement  dans  le  cas  où  le 
débiteur  a  donné  en  gage  la  chose  dont  il  doit  encore  le  prix?  M.  Trop- 
long,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Ferrière  et  de  Brodeau,  se  pro- 
nonce pour  l'affirmative,  parce  que,  dit- il,  le  gagiste,  à  la  différence 
du  procureur,  possède  pour  lui-même,  et,  dans  tout  ce  qui  n'est  pas 
relatif.à  la  prescription,  possède  réellement  et  utilement.  M.  Troplong 
en  conclut  que  le  débiteur  qui  s'est  dessaisi  de  la  chose  en  la  donnant 
en  gage  ne  conserve  plus  sur  cette  chose  une  possession  suffisante ,  en 
sorte  que  le  vendeur  auquel  son  prix  est  encore  dû  n'a  plus  qu'une 
créance  ordinaire  (2).  Nous  sommes,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent. 
Notons  d'abord  que  ni  Ferrière,  ni  Brodeau,  dont  l'éminent  magistrat 
invoque  le  témoignage,  ne  prêtent  leur  appui  à  sa  doctrine.  La  question 
que  ces  auteurs  se  proposent  est  relative  uniquement  au  conflit  qui 
peut  s'élever  entre  le  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés  et  le  créan- 
cier auquel  ces  mêmes  effets  ont  été  donnés  en  gage.  Ainsi,  Ferrière 
se  pose  la  question  en  ces  termes  :  «  Si  le  vendeur  est  préféré  au  créan- 
cier de  l'acheteur  à  qui  la  chose  vendue  a  été  baillée  en  gage?  »  Et  si , 
contre  le  sentiment  de  Bacquet  (3),  il  la  résout  en  faveur  du  créancier 
gagiste,  ce  n'est  même  pas  d'une  manière  absolue,  car  il  distingue  entre 
la  vente  à  terme  et  la  vente  sans  jour  ni  terme ,  et  n'accorde  la  préfé- 

(1)  Req.,  26  juill.  1852  (DaUoz,  52, 1,  297). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (t.  II,  n«  185).  —  Voy,  encore  M.  Taulier  (t.  VH,  p.  152  et 
153). 

(3)  Voy.  Bacquet  {Tr.  des  dr.  dejust.,  ch.  21,  n"  284). 
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rence  au  créancier  gagiste  que  dans  le  premier  cas,  parce  que,  dit-il , 
dans  le  second ,  celui  d'une  vente  sans  Jour  ni  terme ,  la  propriété  ré- 
side toujours  en  la  personne  du  vendeur,  en  sorte  que  le  gage  n'a  pas 
été  valablement  constitué  au  profit  du  créancier  (1).  Quant  à  Brodeau, 
c'est  au  même  pointde  vue  qu'il  examine  la  question,  ce  qui  se  démontre 
par  l'arrêt  même  qu'il  rapporte,  lequel  arrêt,  en  date  du  10  mars  1687, 
jugeait  qu'un  nonimé  Florant  Dargouges,  tapissier,  ayant  vendu  à  crédit 
et  à  terme  une  tenture  de  tapisserie  à  un  particulier  nommé  du  Luc , 
qui  l'avait  incontinent  mise  en  gage  entre  les  mains  du  nommé  Lussay, 
pour  trois  cents  écus,  n'était  pa^recevable  à  demander  la  préférence^  ni 
à  revendicpier  la  tapisserie,  sinon  en  payant  au  créancier  saisi  du  gage 
cette  somme  (2).  Et  sur  ce  point,  il  faut  reconnaître,  avec  les  anciens 
auteurs,  que  le  créancier  gagiste  doit  être  préféré  au  vendeur  non  payé, 
sauf  toutefois  la  réserve  qu'on  y  mettait  déjà  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence ,  à  savoir,  comme  le  dit  Perrière ,  «  que  le  gage  ait  été  fait  sans 
fraude.  »  Mais  ceci  admis,  reste  la  question  de  savoir  si  le  privilège  du 
vendeur  est  éteint  par  cela  seul  que  le  débiteur  a  mis  en  gage  la  chose 
j>ar  lui  acquise ,  éteint  de  telle  façon  que ,  le  créancier  gagiste  désinté- 
ressé ,  le  vendeur  ne  puisse  pas  exclure  les  autres  créanciers  de  l!ache- 
teur  et  exercer  son  droit  de  préférence  sur  ce  qui  pourrait  rester  du  prix 
produit  par  la  chose  qu'il  avait  vendue.  Or  cette  question  est  tout  autre, 
et  la  solution  que  M.  Trdplong  en  a  donnée  n'a  pour  elle  ni  l'autorité 
des  anciens  auteurs,  ni  surtout  celle  des  principes.  Il  est  bien  évident 
en  effet ^ue  dûnn^  une  chose  en  gage,  ce  n'est  pas  abdiquer  la  posses- 
sion de  cette  chose  :  comme  le  reconnaît  M.  Troplong  lui-même,  le  dé- 
biteur qui  a  donné  la  chose  en  gage  ne  continue  pas  moins  de  la  pos- 
séder au  point  de  vue  de  la  prescription  et  de  la  propriété;  il  continue 
de  la  posséder  également  au  point  de  vue  des  fruits  qu'elle  serait  suscep- 
tible de  produire  ;  il  a  donc  les  attributs  utiles  de  la  possession  :  au 
contraire ,  le  créancier  gagiste  ne  détient  la  chose  que  pour  la  conser- 
vation de  son  droit  de  gage  (art.  2079)  ;  il  est  donc  détenteur  précaire 
au  même  titre  qu'un  mandataire,  un  emprunteur,  un  locataire.  C'en  est 
assez  pour  qu'on  doive  dire  que  la  possession  est  réellement  aux  mains 
du  débiteur  dans  le  sens  de  notre  article;  assez,  par  conséquent,  pour 
qu'on  doive  tenir  pour  réalisée  et  accomplie  la  condition  de  possession 
à  laquelle  est  subordonné  le  privilège  du  vendeur  (3) . 

1 53-  Sur  le  second  point,  notre  article  ne  dit  pas  du  privilège,  comme 
il  le  dit  du  droit  de  revendication  dont  nous  allons  parler  tout  à  l'heure, 
qu'il  a  lieu  lorsque  les  choses  vendues  se  retrouvent  dans  le  même  état 
en  la  possession  du  débiteur.  Donc,  les  transformations  plus  ou  moins 
importantes  que  la  chose  peut  avoir  subies  ne  feront  pas  obstacle ,  en 
thèse  générale,  à  ce  que  le  vendeur  exerce  son  droit  de  préférence  jus- 
qu'à concurrence  du  prix  qui  avait  été  convenu  avec  l'acheteur  et  dont 

celui-ci  n'a  pas  effectué  le  payement.  Pourtant,  si  les  transformations 

-■  ■    -       '    ■  •■  ■         ^ 

(1)  Feirière  (Comp.  des  Comment,  de  la  Coût.,  sur  l'art.  177,  n"  6). 

(2)  Voy.  Brodeau  (sur  Tart.  181  De  la  Coût.,  n°  7). 

(3)  Voy.  MM.  ZachariaB  (t  II,  p.  113,  note  22),  Valette  (n»  85),  Mourlou  (n*  118). 
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étaient  telles  qu'il  ne  fut  pas  possible  de  reconnaître  la  chose  tendue  ^ 
d'en  constater  Fidentité,  il  faudrait  bien  admettre  que  le  privilège  est 
éteint  par  rirapossibilité  même  où  Ton  serait  de  retrouver  Tobjet  sur 
lequel  il  devait  s'exercer.  Mais  c'est  devant  cette  impossibilité  seule- 
ment c[\ie  nous  ferions  fléchir  le  droit  du  vendeur. 

Aiftsî,  d'iine  part,  nous  n'admettons  pas  la  doctriiiè  de  lUf .  tiiirânton ,- 
qtd ,  réglàrit  la  question  de  privilège  par  les  distîhctiôns  établies  àtix 
art.  670  et  571  du  Code  Napoléon ,  enseigne  que  le  privilège  subsisté, 
cjuoîque  la  chose  ait  changé  de  forme  et  dé  nom ,  dans  tous  les  cas  où 
le  maître  de  là  matière  remporte  sur^'ouvrier  qui  lui  aurait  fait  subir 
des  changements,  et  corisèquemment  qu'il  s'éteint  dans  Thypothèsein- 
tersè(l).  Evidemment  la  position  est  très-différente  entre  lé  cas  que 
règlent  ces  articles  et  celiii  dont  nous  nous  occupons  ici,  car  c'est  d'une 
<|ùestîoti  de  propriété  qu'il  s'agit  dans  les  art.  570  et  571 ,  tandis  qu'ici 
è'est  d'ùtiè  question  de  déchéance,  et  il  est  d'autant  moins  possible  de 
se  prondiicef'  sur  celle-ci  par  les  principes  qui  gouvernent  l'autre,  qu'en 
définitive  ces  principes  n'y  pourraient  être  appliqués  que  partiellement 
et  destitués  de  la  règle  d'équité  qui  précisément  les  explique  et  les  jus- 
tifie, feemàrquoris,  en  effet,  que,  maintenus  dans  leur  sphère,,  les  art. 
570  et  57  î  sont  parfaitement  équitables  :  des  deux  droits  qui  sont  en 
présence,  ils  sacrifient  l'un  à  l'autre,  cela  est  vrai  ;  mais,  en  même  temps, 
ils  coiifâdcfent  le  principe  de  l'indemnité  en  faveur  de  celui  qiiî  est  ab- 
sbtVé,  Ainsi,  la  rHatière  prévaut-elle,  le  propriétaire  remboursera  à  Tou- 
vrîér  le  prix  de  la  main-d'œuvre;  et,  au  contraire,  le  ti-avail  Pcmporte- 
t-îl,  Fcrtivriér  payera  âfu  propriétaire  le  prix  de  la  matière.  Or,  faites 
sortir  ces  articles  de  leur  sphère,  prenez- en  les  distinctions  pour  les 
appltqtief  à  iiôite  question  de  privilège,  il  y  a  nécessairement  quelque 
chose  à  y  effacer,  et  c'est  précisément  la  disposition  équitable  -,  car  le 
crèatiéîer  ^tle  vous  allez  déclarer  déchu  dans  tous  les  cas  où  le  travail 
l'emportera  sur  la  matière  jjerdra  son  droit  sans  compensation  aucune, 
et,  après  avdîr  mis  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  une  valeur  qui  s'y 
trouve  encore,  il  verra  cette  valeur  aller  à  d'autres  créanciers!  C'est  là 
une  iniquité  que  la  loi  n'a  pu  vouloir  consacrer. 

D'une  autre  part,  nous  n'admettons  pas  non  plus  la  théorie  de  Cujas, 
adoptée  p^v  M.  Troplong  (2),  suivant  laquelle  il  faudrait  distinguer  entre 
les  changements  qui  engendrent  une  nouvelle  espèce  et  éteignent  celle 
st^r  laquelle  existait  le  privilège,  et  les  changements  qui  ne  font  qu'aug- 
menter ou  diminuer  la  chose,  puis  sous -distinguer,  dans  les  change- 
ïtierits  de  là  première  catégorie,  entre  ceux  qui  sont  définitifs,  la  matière 
ne  pouvant  revenir  à  son  espèce  primitii^e,  comme  une  statue  qu'on  au- 
rait tirée  d'un  bloc  de  marbre ,  cas  auquel  le  prîi^ilége  serait  définitive- 
ment éteint,  et  ceux  qui  rie  sont  pas  définitifs,  en  ce  sens  que  la  matière 
petit  reprendre  son  prenniier  état,  comme  les  couverts  d'argent  qu'a  pro- 
duits un  lingot,  cas  auquel  le  privilège  subsisterait  en  passant  du  lingot 

(1)  Voy.  M.  Durântoii  (t.  Xli,  n'  124).  ^  Voy.  encore,  sur  la  question,  Grèriiei: 
(t.  II,  n«>  316),  et  M.  Dalloz  [loc.  cit.,  n«  9). 

(2)  Voy.n,  Troplong  (h"  idèl  et  suiv.). 


TIT.    XVIII.    DES  PRIVILÈGES  ET  BIYPOTHÈQUES.    ART.    2102.     119 

d'argent  aux  couverts.  Ces  distinctions,  dont  la  subtilité  se  traduit  en 
applications  bizarres  et  discordantes  (1),  ajoutent,  dans  tous  les  cas,  à 
notre  article,  dont  la  disposition,  absolument  muette  sur  les  modifica- 
tions que  peut  Subir  la  chose  grevée  du  privilège,  donne  suffisamment 
à  entendre  que  ces  modifications,  quelque  graves  qu'elles  soient,  ne 
portent  pas  atteinte  au  droit  du  cféancier  tant  que  la  valeur  mise  par 
celui-ci  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  s'y  trouve  encore  et  y  est  re- 
connaîssable. 

Et  cela  est  profondément  équitable.  A  tout  prendre,  il  faut  bien  que 
le  droit  du  vendeur  non  payé  s'éieigne  quand  la  chose  par  lui  vendue  est 
tellement  transformée  qu'elle  n'est  pas  reconnaissable,  qu'on  ne  peut 
pas  dire  si  elle  est  encore  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par  elle-même 
Dû  par  une  valeur  (|ui  la  représente  :  il  y  a  là  une  impossibilité  de  fait 
et  même  de  droit  (puisqu'il  n'y  a  plus  certitude  que  la  chose  soit  en  la 
possession  du  débiteur)  devant  laquelle  le  privilège  du  vendeur  doit 
s'incliner.  Mais,  en  toute  autre  occurrence,  si  la  chose  est  là,  reconnais- 
sable quoique  transformée,  ajoutant  à  Tactif  du  débiteur  une  valeur  qui 
n'y  serait  pscè  saris  elle,  il  impliquerait  que  cette  valeur,  au  lieu  de  re- 
venir à  celui  qui  l'a  créée,  allât  enrichir  d'autres  créanciers  moins  dignes 
de  faveur  que  lui.  Cette  doctrine,  admise  par  quelques  auteurs  (2), 
trouve  aussi  son  appui  dans  la  jurisprudence.  La  Cour  de  Nancy,  no- 
tamment, et  celle  de  Rouen,  semblent  s'en  être  inspirées,  en  décidant  : 
l'une,  que  le  privilège  du  vendeur  peut  être  exercé  sur  des  objets  vendus 
elnori  payés,  bien  qu'ils  aient  été  dénaturés ,  alors  que  V identité  de  la  chose 
vendue  est  constante ;\\\xive^  que  le  privilège  peut  être  réclamé  par  le 
vendeur  d'un  brevet  d'iiïiprimeur  avec  fonds  et  achalandage,  sauf  à  en 
limiter  rexèrcîce  aux  objets  mobiliers  dont  V identité  avec  ceux  ancien- 
nement vendus  serait  constatée  (i) . 

154.  Mais  si  les  eÔets  mobiliers  ont  été  immobilisés  par  l'acheteur 
qui  en  doit  encore  le  prix,  le  pirivilége  du  vendeur  subsistera-t-il?  Il  y  a 
deux  hynothèses  à  distinguer  :  l'une  où  les  effets  mobiliers  deviennent 
immeubles  par  leur  nature  ;  l'autre  où  ils  sont  immobilisés  par  la  desti- 
nation. Dans  la  preniière  hypothèse,  le  privilège  est  incontestablement 
éteii^  cela  ne  semble  pas  faire  difficulté.  Les  effets  mobiliers  alors  son{ 
sortis  de  la  classe  des  meubles  pour  se  confondre  avec  l'immeuble  au- 
quel ils  adhèrent  et  dont  ils  prennent  la  nature  :  le  créancier  qui  les 
avait  vendus  n'y  peut  donc  pas  avoir  son  droit  de  préférence,  puisqu'ils 
n'existent  plus,  même  à  son  égard,  à  l'état  de  meubles.  La  Cour  de 
Bruxelles  a  décidé,  en  ce  sens,  que  le  privilège  du  vendeur  d'objets  ftio- 
biliers ,  immobilisés  par  incorporation  à  un  immeuble^  est  éteint  vis-à- 
vis  des  .créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  cet  immeuble  (4)  ;  é'eàt 

(1)  Voy.  la  critique  ingénieuse  qui  en  a  été  faite  par  M.  Mourlon  dans  la  Rtvue  cri» 
tique  de  législation  et  de  jurisprudence  (t.  V,  p.  79  et  suiv.). 

(2)  Voy.  MM.  Valette  (n°  85),  Mourlon  {loc.  cit.). 

(3)  Voy.  jVancy,  28  déc.  1829;  Rouen,  7  adût  1841.   • 

Ih)  Bruxelles,  16  fév.  1848  (DalloB,  48,  2,  61).  —  Vo^.  aussi  Req.,  9  juin  iW 
[Dallez,  47,  1,  a48)î  Amiens,  6  fév.  1839;  J.iége,  13  déc.  1834;  Req.,  18  mars  1840. 
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dans  ce  sens  encore  que,  d'après  la  Cour  de  Paris,  des  ouvriers  qui  ont 
vendu  et  mis  en  œuvre  des  bois  et  des  planches  employés  à  des  con- 
structions par  eux  faites  pour  le  compte  d'un  locataire,  sur  le  terrain 
loué  par  celui-ci ,  ne  peuvent  pas  exercer  le  privilège  accordé  au  ven- 
deur (l). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  lorsqu'il  s'agit,  non  point  d'objets  atta- 
chés et  inhérents  à  une  propriété  immobilière,  mais  simplement  immo- 
bilisés par  destination,  il  y  a  de  très-sérieuses  difficultés.  D'après  quel- 
ques auteurs,  le  privilège  du  vendeur  subsiste  dans  ce  cas  (2),  et  nous 
admettons  cela  sans  difficulté  si  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de 
créanciers  chirographaires  :  le  vendeur,  alors ,  doit  pouvoir  exiger  que 
les  objets  par  lui  vendus  soient  détachés  de  Timmeuble  afin  qu'il  y 
exerce  son  droit  privilégié;  cela  est  juste  et  conforme  aux  principes  (3). 
Mais  si  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de  créanciers  auxquels  aurait 
été  affecté  hypothécairement  Timmeuble  accru  par  l'immobilisation,  il 
en  doit  être  autrement.  Le  privilège  du  vendeur  ne  doit  pas  l'emporter 
sur  une  hypothèque  qui,  de  sa  nature,  s'étend  aux  améliorations  et 
augmentations  faites  à  Timmeuble  et  les  affecté  avec  l'immeuble  lui- 
même.  (Code  Napoléon,  art.  2118,  2133.)  Marcadé  en  a  donné  les 
motifs  en  traitant  une  autre  question  qui  se  confond  avec  celle-ci  et  se 
résout  par  les  mêmes  principes ,  celle  de  savoir  si  le  vendeur  d'effets 
mobiliers  conserve  le  droit  de  résolution  quand  les  objets  vendus  sont 
devenus  immeubles  par  destination.  Nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
nous  référer  aux  observations  de  notre  éminent  prédécesseur.  (Voy. 
Comment,  des  art,  1654  etsuiv,,,  ïf  2);  ajoutons  seulement  que  la  ju- 
risprudence tend  de  plus  en  plus  h  confirmer  sa  doctrine  (4). 

Peutrêtre ,  à  une  époque  où  l'industrie  prend  incessamment  des  dé- 
veloppements nouveaux,  sèrait-il  bien,  pour  seconder  cette  tendance, 
qu'une  exception  fût  admise  dans  l'intérêt  des  fabricants  de  machines 
qui,  achetées  à  terme,  sont  ensuite  incorporées  à  des  bâtiments.  Le  lé- 
gislateur belge  a  compris  cela  à  merveille  lorsque,  tout  en  consacrant  la 
jurisprudence  qui  prive  de  tout  effet  le  privilège  du  vendeu^  d'objets 
mobiliers  dans  le  cas  où  ces  objets  sont  devenus  immeubles  par  incor- 
poration ou  par  destination,  il  a  voulu  qu'il  en  fût  autrement  pour  les 
machines  et  appareils  employés  dans  les  établissements  industries,  et 
a  déclaré  que,  pour  ces  objets,  le  privilège  serait  maintenu  pendant 
deux  ans  à  partir  de  la  livraison  (5).  Mais  nous  n'avons  dans  notre  code 

'      (1)  Paris,  30  déc.  1825. 

(2)  Voy.  MM.  Troplong  (n»  113),  Mourlon  (îoc.  cit.). 

(3)  Voy.  Rouen,  22  mai  1811;  Bruxelles,  19  mai  1833;  Gaod,  2^  mai  1833;  Caen, 
i«'  août  1837  ;  Rej.,  24  mai  1842. 

(4)  Voy,  Rej.,  22  janv.  1833;  Rouen,  19  juill.  1828;  Bruxelles,  16  août  1832;  Gre- 
noble, 18  janv.  1833  ;  Paris,  6  avril  1836,  24  nov.  1845  et  25  juill.  1846  (Dali, ,  4&r 
2, 188;  46, 2, 151).  —  Voy.  aussi  MM.  Zachariae  {Ioc.  cit.,  note  23)  et  Valette  (n*  85). 
—  Voy.  cependant  Dijon,  16  août  1842;  Bruxelles,  Cour  de  cass.,  11  fév.  1848  (Dali., 
48,  2,  76). 

(5)  Voy,  le  Comment  législatif  de  la  loi  belge  du  16  déc.  1851,  publié  par  M.  De- 
lebecque  (p.  102,  llô^t  Buiv.). 
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aucun  texte  sur  lequel  une  pareille  distinction  puisse  être  assise  :  il  en 
en  doit  donc  être,  chez  nous,  de  Timmobilisation  des  machines  comme 
de  rimmobilisation  de  tous  autres  objets  mobiliers,  relativement  à  sjbs 
effets  sur  le  privilège  du  vendeur. 

XI.  —  165,  De  la  revendication.  —  Indépendamment  du  privilège 
dont  nous  venons  de  parler,  notre  article  accorde  au  vendeur  d'effets 
mobiliers  non  payés  un  droit  de  revendication  ;  meus,  nous  Tavons  dit, 
il  y  a  ceci  à  remarquer  avant  tout  que  le  privilège  est  acquis  au  ven- 
deur, soit  qu'il  ait  vendu  à  terme ,  soit  qu'il  ait  vendu  sans  terme, 
tandis  que  le  droit  de  revendication  n'est  consacré  en  sa  faveur  que 
dans  ce  dernier  cas  de  vente  sans  terme.  En  ceci,  la  loi  a  été  l'objet  de 
critiques  dont  la  justesse  sera  contestée  par  quiconque  se  pénétrera  bien 
de  la  nature  de  ce  droit  de  revendication  consacré  par  notre  article  et 
de  son  effet  juridique.  M.  Duranton,  notamment,  après  avoir  rappelé 
que  la  distinction  entre  le  cas  de  la  vente  à  terme  et  celui  de  la  vente 
sans  terme  est  un  vestige  de  l'ancien  droit  suivant  lequel  la  délivrance 
ne  rendait  l'acheteur  propriétaire  que  dans  le  premier  cas;  après  avoir 
indiqué  que  la  distinction  a  été  effacée  dans  notre  droit  actuel  par 
l'art.  1583  du  Code  Napoléon,  M.  Duranton  nous  dit  :  «  En  accordant 
la  revendication  au  vendeur,  lorsqu'il  a  vendu  sans  terme,  on  s'est 
bien,  il  est  vrai,  conformé  au  droit  romain,  mais  on  ne  s'est  point  con- 
formé du  tout  à  la  disposition  dé  Tart.  1583,  qui  reconnnaît  l'acheteur 
propriétaire  ;  car  on  ne  donne  pas  la  revendication  contre  celui  qui  est 
propriétaire,  et  on  ne  la  donne  pas  à.  celui  qui  a  cessé  de  Tétre.  — De 
plus,  la  circonstance  qu'il  a  été  fait  terme  à  l'acheteur  ne  devait  pas, 
dans  les  principes  du  Code,  suffire  pour  établir,  quant  à  la  revendica- 
tion, une  différence  d'avec  le  cas  contraire;  dans  le  premier  aussi, 
le  vendeur  devait  pouvoir  revendiquer,  s'il  n'était  pas  payé  au  terme 
fixé,  car,  d'après  l'art.  1184,  la  condition  résolutoire  est  toujours 
sous-entendue  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait  pas  à  son 
engagement  (1).  »  Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  Faculté  de  droit  de 
Caen,  dans  ses  observations  sur  la  réforme  hypothécaire  projetée 
en  1840,  critiquait  la  restriction  apportée  par  notre  article  au  droit 
de  revendication,  et  demandait  qu'on  vînt  en  aide  au  vendeur  à  terme 
en  lui  accordant  aussi  ce  droit  que  la  loi  attribue  limitativement  au 
vendeur  au  comptant  (2). 

Tout  cela  serait  juste,  sans  doute,  et  la  loi  présenterait,  en  effet,  le 
défaut  d'harmonie  qu'on  lui.  reproche',  si  la  revendication  consa(îrée 
par  notre  article  n'eût  été,  dans  la  pensée  du  législateur,  comme  l'ont 
supposé  M.  Duranton  et  la  Faculté  de  droit  de  Caen,  que  le  droit  de 
résolution  mis  en  œuvre  et  exercé  contre  les  créanciers  de  l'acheteur. 
Mais  comment  admettre  que  telles  aient  été  les  vues  de  la  loi  ?  Et  à 
qui  fera-t-on  croire  que,  dans  un  texte  dont  l'objet  est  d'assurer  l'exé- 
cution des  obligations  et  des  contrats,  le  législateur  aurait  organisé  un 


(1)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n«  120). 

(2)  Voy.  les  dociimeuts  publiés  en  1844  (t.  Hï,  p.  67). 
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moyen  de  les  résoudre?  que  quand  il  se  propose  de  protéger  les  créan- 
ciers dont  lé  titre  a  une  ceiuse  de  préférence,  il  aurait  procédé,  à 
l'égard  dii  tendetir,  de  fe^on  à  lui  faire  perdre,  vis-à-vfe  des  autres 
créanciers  de  Tachetçur,  le  bénéfice  du  droit  commun   (art.  1654), 
suivant  lequel  lé  tetidéùr  peut,  en  cas  de  non-payement  de  prix,  agir 
eh  résolutîoli  d'ùiiîé  riianièrè  absolue,  saris  autres  limites  de  temps  que 
celles  de  la  prescription  là  plus  longue  et  sans  distinction  aucune  entre 
le  cas  de  veiite  à  terme  et  celui  de  vente  au  comptant?  Tant  de  contra- 
dictions ne  sàuràieht  ëirè  dans  la  loi,  et  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas 
trôitipée,  car  elle  décide  que  le  vendeur  d'objets  mobiliers,  même  en 
conflit  avec  les  créanciers  de  Tacheteur,  peut  agir  en  résolution  pour 
défaut  de  payerriérit  de  prix,  bien  qu'il  ne  puisse  pas  exercer  la  revendi- 
cation que  notre  article  organisé  (1).  Ainsi  cette  revendication  est  autre 
chose  que  la  résolution.  Qu'esf-elle  donc?  Son  origine  va  nous  le  dire. 
Notre  article,  en  se  rattachant  au  droit  romain  dans  là  partie  qui 
nous  occupe  (ïnét.  Justin. ,  De  ver.  div. ,  §  4 1  et  1.  1 2,  C.  de  rèi  vind,)^ 
procède  aussi,  nous  Tavons  dit  déjà,  de  notre  ancien  droit  français,  et 
très-directement  de  la  coutume  de  Paris.  Or  voici  comment  s'exprime 
l'art.- 176,  qui  est,  du  reste,  la  reproduction  à  peu  près  littérale  de  Tari. 
194  de  la  Coutume  avant  là  réformation  de  1580  :  «  Qui  vend  aucune 
chose  môbiliaire  sans  jour  et  sans  terme ,  espérant  être  payé  prompte- 
ment,  il  peut  sa  chose  poursuivre,  en  quelque  lieu  qu'elle  soit  trans- 
portée ,  pour  être  payé  du  prix  qu'il  l'a  vendue.  »  Pour  être  payé  du 
prix  !  Ce  n'est  donc  point  pour  anéantir  la  vente  que  le  vendeur  non 
payé  va  poursuivre  sa  chose;  c'est,  au  contraire,  en  vue  de  l'exécution 
de  la  vente,  de  son  complément  naturel  qui  est  le  payement  du  prix.  Et 
en  effet,  tous  les  commentateurs  de  la  coutume,  tant  avant  qu'après  la 
ré  formation,  reconnaissent  que  Faction  du  vendeur  aura  pour  objet, 
non  pas  d'effacer  et  de  détruire  \û  convention  conclue  entre  lui  et  l'ac- 
quéreur, comme  ferait  la  résolution,  mais  uniquement  de  remettre 
soiis  sa  main  la  chose  qu'il  n'avait  abandonnée  que  dans  l'espoir  d'en 
être  promptement  payé.  Dumoulin,  apostillant  l'art.  194  de  Tancienne 
coutume  de  Paris,  dans  ses  Notœ  solennes  ad  Consuetiidines  galUcds^ 
lé  dit  énergiquement  lorsque,  en  se  référant  à  ces  mots  dû  texte  :  «  Il 
peut  sa  chose  poursuivre. . .  pêur  en  être  payé  du  prix^  »  il  ajoute  :  «  et 
pour  la  recouvrer  et  en  demeurer  saisi  jusqiies  à  ce  qu'il  soit  payé,  » 
Après  Dumoulin,  tous  les  auteurs  reproduisent  littéralement  sa  docùine 
et  en  acceptent  la  donnée  (2) . 

(1)  Voy.  Paris,  18  août  1829,  20  juill.  1831,  10  juill.  1^33,  11  nov.  1037;  Rouen, 
29  nov;  1837  ;  Lyon,  29  mars  1839.  Ce  dernier  arrêt,  dans  quelques-uns  de  ses  motifs, 
sembïe  cependant  assimiler  la  revendication  à  la  résolution.  —  Voij.  eritore  Rej., 
9  déc.  1835  (Dev.,  36,  1,  177;  Dali.,  36,  1,  5),  arrêt  qui,  tout  en  rejetant  l'action  en 
résolution  dans  un  cas  où  la  revendication  ne  pouvait  pas  être  exercée,  se  refuse  à 
consacrer  la  doctrine  produite  par  l'organe  du  ministère  public  suivant  lequel  la  ré- 
solution ne  serait  pas  admissible  quand  il  y  a  déchéance  par  rapport  à  la  reven- 
dication. 

(2)  Voy,  notamment  Ferrière  (art.  176  de  la  Coût,  réformée,  ji"  y)>  Brodeau 
(îfeirf.,  n»3). 
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Et  maintenant,  que  fait  notre  article  quand  il  nous  dît  que  si  la 
vente  a  été  faite  sans  terme,  le  vendeur  peut  revendiquer  les  effets  mo- 
biliers par  lui  vendus  et  en  empêcher  la  revente?  Evidemment  il  repro- 
duit, liiî  aussi,  la  doctrine  de  Dumoulin;  il  dît  que,  sans  toucher  à  là 
vente  qui  subsistera  comme  contrat  consommé ,  le  vendeur  va  re- 
prendre la  possession  pour  empêcher  la  revente^  c'est-à-dire  pour  re- 
couvrer ses  droits  sur  la  chose  qu'il  a  vendue  et  qu'il  a  imprudemment 
livrée,  OU  plutôt  pour  protéger  ces  droits  contré  les  atteintes  qu'ils 
pourraient  recevoir  des  actes  de  l'acheteur,  si  la  chose  restait  aux 
mains  de  ce  dernier.  L'acheteur  pourrait  en  effet  revendre  la  chose  et 
recevoir  le  prix  de  la  revente  ;  par  là  périrait  le  privilège  du  vendeur 
primitif  et  son  action  en  résolution.  La  loi  vient  en  aide  à  ce  tendeur, 
et  lui  dit  :  «  Remettez- vous  en  possession.  Ainsi  l'acquéreur  de  votre 
chose  ne  pourra  pas  la  revendre,  et  par  là  votre  privilège  et  votre  action 
en  résolution  resteront  intacts  et  préservés.  »  Donc,  ce  que  le  vendeur 
revendique,  ce  n'est  pas  la  propriété,  car  il  a  vendu,"  et  par  là  il  a  cessé 
d'être  propriétaire  et  n'est  plus  dans  les  conditions  voulues  pour  reven- 
diquer la  propriété;  c'est  la  possession  :  ce  qu'il  veut,  ce  n'est  pas  sup- 
primer la  vente  ou  l'annihiler,  car  la  vente  a  été  et  reste  parfaite  par  le 
seul  effet  du  consentement;  c'est  reprendre  la"  position  qu'il  avait  au 
moment  où  la  vente  a  été  consentie,  c'est-à-dire  le  droit,  accordé  par 
la  loi  à  celui  qui  vend  sans  jour  ni  terme,  de  retenir  la  chose  vendue 
jusqu'au  payement  du  prix.  (Art.  1612  du  Code  Napoléon.) 

Telle  est,  dans  son  objet,  la  revendication  accordée  au  vendeur  d'ef- 
fets mobiliers  non  payés.  Devant  cette  théorie,  que  Dumoulin  avait 
déduite  des  textes  sous  l'ancienne  législation,  et  que  M.  le  professeur 
Vuatrin  a  lé  premier  appliquée  sous  la  législation  actuelle  (l),  on  com- 
prend que  les  reproches  dont  la  loi  a  été  l'objet  sont  sans  aucun  fon- 
dement; loin  d'y  voir  un  défaut  d'harmonie,  on  reconnaît  que  tout  s'y 
coordonne  à  merveille,  et  que  ces  réserves  mêmes,  en  ce  qui  concerne 
la  revendication  dont  nous  parlons  ici,  sont  ce  qu'il  y  a  de  plus  juste  et 
de  plus  rationnel.  La  loi  veut  que  cette  revendication  ne  puisse  avoir 
lieu  que  dans  le  cas  de  vente  sans  jour  ni  terme.  Pouvait -elle  vouloir 
autrement?  Comment,  en  effet,  et  à  quel  titre,  le  vendeur  à  terme  pour- 
rait-il prétendre  à  la  revendication?  Que  revendiquerait -il?  La  pro- 
priété? Non,  car  dans  ce  cas,  comme  dans  celui  de  vente  sans  jour  ni 
terme ,  le  vendeur  a  cessé  d'être  propriétaire  par  l'effet  de  la  vente  et 
fl'est  plus  dans  le  cas  de  revendiquer  la  propriété.  La  possession  ou  le 
droit  de  rétention?  Pas  davantage,  car  ici,  à  la  différence  du  cas  de 
vente  au  comptant ,  le  vendeur  a  été  tenu  à  la  délivrance  immédiate- 
ment, par  cela  seul  qu'il  faisait  terme  à  l'acheteur  et  suivait  sa  foi.  Et 
s'il  n'a  eu  jamais  le  droit  de  rétention,  comment  aurait-il  pu  être  admis 
à  revendiquer  ce  droit?  On  le  voit  donc,  notre  article  parle  avec  exac- 


(1)  M.  Vuatrin,  candidat  dans  le  concours  ouvert  en  1839, devant  la  Faculté  de 
droit  de  Paris ,  et  depuis  professeur,  a  donné  dans  l'une  de  ses  épreuves  cette  inter- 
prétation, de  la  loi,  que  M.  Valette  a  ensuite  mise  dans  tout  son  jour  (n<*  90).  — -  Voy, 
aussi  M.  Mourlon  CnM31). 
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titude,  îl  dispose  sous  les  inspirations  de  la  raison  et  dans  la  saine  en- 
tente des  principes,  quand  il  restreint  au  cas  de  vente  faite  sans  terme, 
le  droit  de  revendication  qu'il  organise  ;  et  c'est  évidemment  pour  n'y 
avoir  pas  assez  réfléchi  qu'on  lui  a  reproché  de  n'avoir  pas  généralisé 
ce  droit,  et  de  n'en  avoir  pas  fait  en  tout  le  corollaire  du  privilège  qui, 
lui ,  se  produit  dans  toutes  les  situation. 

Maintenant  que  nous  voici  fixés  et  sur  la  nature  du  droit,  et  sur  les 
cas  dans  lesquels  il  peut  être  exercé ,  voyons  les  conditions  auxquelles 
l'exercice  en  est  subordonné. 

156.  Ces  conditions,  d'après  notre  article,  sont  au  nombre  de  trois  ; 
il  faut  :  1**  que  la  chose  soit  en  la  possession  de  l'acheteur;  2**  que 
la  revendication  soit  faite  dans  la  huitaine  de  la  livraison  ;  et  3®  que 
les  effets  se  trouvent  dans  le  même  état  dans  lequel  la  livraison  a  été 
faite. 

1 57 .  La  première  condition  est  la  conséquence  nécessaire  du  principe 
qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  Il  est  clair  qu'en  pré- 
sence de  cette  règle  fondamentale,  parmi  celles  qui  régissent  la  pro- 
priété mobilière,  il  n'y  a  plus  de  revendication  possible  de  la  part  du 
vendeur  dès  que  l'acheteur  s'est  dessaisi  de  la  chose  et  l'a  transmise  à 
un  tiers'  qui  Ta  reçue  de  bonne  foi.  En  ceci,  notre  article  modifie  les 
termes  de  la  coutume  qui,  on  l'a  vu  plus  haut,  permettait  au  vendeur 
«  de  poursuivre  sa  chose  en  quelque  lieu  qu'elle  fût  transportée.  »  C'est 
que  la  règle  :  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  quoique  pressentie 
dans  le  droit  coutumier,  n  y  avait  pas  sa  formule  énergique  comme 
dans  notre  législation  actuelle.  Donc,  aujourd'hui,  si  la  possession  n'est 
plus  aux  mains  de  Tacheteur,  le  droit  de  revendication  s'évanouit.  La 
Cour  de  cassation  confirme  ceci  dans  deux  arrêts  (1)  qui  décident  :  l'un, 
que  le  vendeur  d'objets  mobiliers  non  payés,  tels  que  des  meubles, 
n'est  pas  admis  à  en  exercer  la  revendication,  lorsqu'au  moment  de  sa 
demande  ces  objets  ne  sont  plus  entre  les  mains  de  l'acheteur,  mais  ont 
été  incorporés,  par  le  fait  de  celui-ci,  à  une  usine  qu'il  construisait  pour 
le  compte  d'un  tiers  ;  l'autre ,  que  la  vente  de  bois  sur  pied  destiné  à 
être  coupé  constitue  une  vente  mobilière ,  en  sorte  que  le  vendeur  ne 
peut,  après  l'exploitation  commencée  et  la  prise  de  possession  faite 
par  des  sous-acquéreurs,  poursuivre  contre  ceux-ci  la  revendication  des 
bois  vendus. 

Du  reste,  quel  quesoit  le  titrequi  ait  fait  passer  la  chose  des  mains 
de  l'acheteur  dans  celles  d'un  tiers  acquéreur  ;  que  la  transmission  ait 
été  faite  à  titre  onéreux  ou  qu'elle  résulte  d'un  acte  à  titre  gratuit,  le 
droit  de  revendication  n'en  est  pas  moins  éteint;  car  la  règle  qu'en  fait 
de  meubles  la  possession  vaut  titre,  est  posée  d'une  manière  générale, 
et  rien  n'autorise  à  penser  qu'elle  doive  fléchir  même  dans  le  cas  où  la 
possession  du  tiers  acquéreur  procède  d'un  titre  lucratif.  Seulement, 
il  faut,  dans  tous  les  cas,  que  l'acquéreur  ait  reçu  la  possession  de  bonne 
foi  :  à  cet  égard,  les  observations  présentées  plus  haut  à  l'occasion  du 

(1)  R«q.,  22  nov.  et  12  dëc.  18/j2. 


;  I 


TIT.    XVIII.    DES  PRIVILÈGES   ET   HYPOTHÈQUES.    ART.    2102       125 

privilège  reçoivent  toute  leur  application  au  droit  de  revendication  (l). 
(Foy.  n«  141,  in  fine,) 

158.  De  la  seconde  condition,  il  n^y  a  rien  à  dire  sinon  que  la  reven- 
dication ayant  pour  objet  de  reprendre  la  chose  que  le  vendeur  peut  re- 
tenir jusqu'au  payement,  il  fallait  nécessairement  ne  laisser  subsister  le 
droit  de  l'exercer  que  pendant  un  délai  assez  court  pour  que  le  vendeur 
ne  pût  pas  être  réputé  avoir  abdiqué  son  droit  de  rétention.  Notre  ar- 
ticle suppose  que,  après  huit  jours,  ce  droit  est  réputé  abdiqué;  c'est 
pourquoi  il  circonscrit  l'action  en  revendication  dans  ce  délai  de  hui- 
taine. 

159.  La  troisième  condition  s'explique  encore  d'elle-même;  il  est 
clair  que  lorsque  la  chose  vendue  n'existe  plus  dans  son  individualité, 
la  revendication  n'en  est  plus  possible.  La  chose,  quoique  transformée, 
est  toujours,  comme  valeur,  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur;  c'est 
pourquoi  nous  avons  admis  en  principe  que  la  créance  du  vendeur  de- 
meure privilégiée  (  voy .  suprà,  n®  1 53  )  ;  mais  ce  n'est  pas  sur  la  valeur 
que  la  revendication  peut  être  exercée,  c'est  sur  la  chose  même;  voilà 
pourquoi  notre  article  dispose  raisonnablement  quand  il  exige,  pour  la 
revendication  (ce  qu'il  ne  fait  pas  pour  le  privilège),  l'existence  de  la 
chose  dans  le  même  état  dans  lequel  elle  était  lors  de  la  livraison.  Et 
pourtant  il  ne  faudrait  pas  prendre  ceci  à  la  lettre;  par  exemple,  il  ne 
faudrait  pas  croire  que  le  déballage  de  la  chose  vendue  fait  obstacle  à  la 
revendication.  Sous  l'ancienne  loi  des  faillites,  la  revendication,  dans  les 
ventes  commerciales,  n'était  autorisée,  d'après  l'art.  480,  que  sur  les 
marchandises  qui  étaient  identiquement  les  mêmes,  et  lorsqu'il  était 
reconnu  que  les  balles,  barriques  ou  enveloppes  dans  lesquelles  elles  se 
trouvaient  lors  de  la  vente  n'avaient  pas  été  ouvertes,  que  les  cordes' ou 
marques  n'avaient  été  ni  enlevées,  ni  changées,  et  que  les  marchandises 
u'avaient  subi  en  nature  et  quantité  ni  changement,  ni  altération.  Mais 
cette  sévérité ,  qui  avait  ses  raisons  dans  le  cas  de  faillite ,  où  la  fraude 
peut  être  aisément  supposée,  serait  ici  tout  à  fait  hors  de  mise.  La  con- 
dition imposée  par  notre  article  doit  s'entendre  dans  ce  sens  que  le  droit 
de  revendication  s'arrêtera  si  la  chose  vendue  par  le  rcNiendiquant  n'existe 
plus  comme  individualité  en  la  possession  du  débiteur.  Il  faut  appliquer 
ici  ce  qu'on  disait  du  privilège  dans  l'ancienne  jurisprudence  :  «  Aussitôt 
que  la  chose  a  été  convertie  en  une  autre  forme,  quoiqu'elle  se  trouve 
entre  les  mains  de  l'acheteui*,  le  privilège  cesse,  parce  qu'on  peut  dire 
que,  mutatâ  forma,  ce  n'est  plus  la  chose  qui  était  auparavant,  comme 
si  le  blé  vendu  a  été  converti  en  farine,  le  bois  en  ouvrages,  la  laine  en 
drap,  et  ainsi  des  autres  matières  qui  ont  pris  d'autres  formes  (2).  » 
Mais  si  la  chose  existe  en  nature,  si  elle  est  aux  mains  du  débiteur,  si 

(1)  Une  question  se  rattache  à  cette  première  condition  :  c'est  celle  de  savoir  si  le 
droit  de  revendication  accordé  au  vendeur  doit  prévaloir  contre  le  privilège  accordé 
aa  locateur  d*un  immeuble  dans  le  cas  où  celui-ci  n'a  pas  eu  connaissance  de  la  créance 
dn  vendeur.  Nous  examinerons  cette  question  sous  l'art.  1096,  en  traitant  du  classe- 
inent  des  privilèges  (voy.  n*  181). 

(2)  Ferriiîre  {Compil.  des  comm.  de  lu  Couf.  de  Pttria,  art.  170,  n"  10). 
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elle  y  est  reconnaissable ,  si  Tidentité  en  peut  être  constatée,  il  n'y 
aurait  aucun  motif  raisonnable  de  priver  le  vendeur  de  son  drqit  de 
revendication ,  encore  que  la  chose  ne  se  retrouvât  pas  matérielleinent 
dans  Tétat  même  où  elle  a  été  livrée  (  1  ) . 

160.  Nous  terminerons  nos  observations  sur  le  droit  de  revendication 
par  deux  remarques  particulières  :  Tune,  que  cette  faculté  de  revendi- 
quer étant  essentiellement  indépendante  du  privilège ,  Je  vendeur  qui 
aurait  négligé  de  Texercer  ne  serait  pas  pour  cela  déchu  de  son  privi- 
lège (2)  ;  l'autre,  qu'en  tout  état  de  cause  le  vendeur  devrait  s'arrêter 
dans  Texercice  de  son  action  revendicaloire  si ,  soit  ^acquéreur,  soit 
même  un  créancier  de  Tacquéreur,  payait  au  revendiquant  la  chose  par 
lui  vendue  (3).  Ceci  sera  de  toute  évidence  pour  quiconque  prendra  ce 
droit  de  revendication  pour  ce  qu'il  est  réellement.  Le  doute  a  pu  s'éle- 
ver dans  Tesprit  de  ceux  qui  n'ont  vu  dans  ce  droit  qu'un  corollaire  de 
l'action  résolutoire  pour  défaut  de  payement  du  prix  ;  mais  ce  doute 
s'évanouit  nécessairement  dès  que  la  revendication  apparaît  %oinme  un 
moyen  offert  au  vendeur  de  recouvrer  son  (droit  de  rétention  à  l'effet 
d'arriver  à  l'exécution  du  contrat.  Or  l'exécutipn  du  contrat  étant  pré- 
cisément, pour  lui,  le  payement  du  prix,  il  est  clair  que  son  action  di^ 
vient  sans  objet  dès  qu'il  est  payé  soit  par  l'acquéreur,  soit  par  un 
créancier  de  celui-ci. 

161.  Notre  article,  après  avoir  réglé  le  double  droit  qu"'il  acjDorde, 
suivant  les  cas ,  au  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés ,  ajoute  qu'il 
n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commercé  sur  la  revendication. 
Et  en  effet ,  la  revendication  des  marchandises  vendues  au  failli  a  été 
soumise,  par  les  art.  576  et  suiv.  du  Code  de  comnierce ,  à  des  règles 
qu'il  n'est  pas  de  notre  objet  de  commenter  ici.  Rappelons  seulement 
que,  par  une  disposition  nouvelle  dont  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de 
parler  (voy.  suprà^  n^  148),  la  loi  des  faillites,  telle  qu'elle  a  été  \otée 
en  1838,  a  voulu  que  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  établis 
par  notre  article,  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  fussent  pas 
admis  en  cas  de  faillite.  (Code  de  commerce,  art.  550.)  L'intérêt  du 
commerce,  le  crédit  dont  il  a  besoin,  la  confiance  qui  est  son  élément 
le  plus  actif,  sollicitaient  cette  dérogation  au  droit  comniun  ;  il  ne  faut 
pas  qu'un  créancier  qui  a  vu  les  magasins  de  son  débiteur  complètement 
garnis  puisse,  quand  la  faillite  éclate,  être  privé,  par  l'effet  d'un  privi- 
lège dont  il  ignorait  l'existence  et  qui  j)0urrait  être  supposé,  d'un  gage 
en  considération  duquel  peut-être  il  a  consenti  à  traiter.  Mais  p^épisé- 
ment  parce  que  la  dérogation  n'est  établie  qu'en  vue  de  la  sécurité  du 
commerce  et  pour  fortifier  le  crédit  dont  il  a  besoin,  on  ne  s'expliqua 
rait  pas  qu'elle  fut  étendue  SL\it  ventes  qui  ne  constituent  pas  par  leur 

(1)  Voy.  Delvincourt  (t.  UI,  p.  275),  Grenier  (t.  II,  p»  316),  ^M.  Persil  (ioç.  çH-r 
n**  14),  baUoz  {Ipc.  cit.,  n°  1/i),  yalette  (loc.  cit.,  n*»  90,  p.  122, 123),  Mourlon  (o**  13Ç). 
Voy.  cependant  ïarrible  {Rép.  de  Merlin,  V  Privilège,  p.  27),  M.  Troplong  (n**  49^)- 

(2)  Voy.  Delvincourt  {loc.  cit.)  et  M.  DalIoz.(/oc.  cit.,  n°  16), 

(3)  Voy.  Tarrible  (  ïoc.  cit.),  Grenier  (t.  II,  n»  318),  Favard  (  v?  Privilt^ge,  sect.  U 
2,  n*»  12),  MM.  Persil  {Inc,  cit.,  n"  17),  Dalloz  [loc.  cit.,  n«  15). 
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nature  des  actes  de  commerce  de  la  part  de  Tacquéreur  et  dafls  lea- 
quelles,  par  conséquent,  ces  intérêts  ne  se  trouvent  nullement  engagés. 
Ainsi  Paul  achète  de  Pierre  un  mobilier  de  salon  ou  des  livres  dont  ii 
garnit  sa  bibliothèque  ;  puis  il  tombe  en  fmllite  deux  jours  après,  et  sans 
avoir  payé  le  prix  de  son  acquisition  ;  la  circonstance  que  Paul  était  nriar- 
chand  ne  fera  pas  obstacle  à  ce  que  Pierre  excipe  de  notre  article  et  des 
droits  qu'il  consacre  dans  son  numéro  4  ;  ce  mobilier  ou  ces  livres  que 
Paul  avait  achetés  n'étaient  pas  destinés  à  entrer  dans  le  mouvement 
de  ses  affaires  :  l'exception  que  l'art.  550  du  Code  de  commerce  fait  au 
droit  commun  n'a  pas  d'application  dans  ce  cas  (l).  — r  Mais,  à  Tinverse, 
si  la  vente  constituait  un  acte  de  commerce  de  la  part  de  l'acquéreur  ;  par 
exeniple,  si  elle  a  eu  pour  objet  des  marchandises  dont  celui-ci  va  garnir 
son  magasin  en  attendant  qu'il  les  vende  lui-même,  la  circonstance  qu^ 
le  vendeur  serait  un  simple  particulier  non  négociant  ne  ferait  pas  que 
l'art.  550  du  Code  de  commerce  ne  dût  recevoir  son  application.  Ce 
cas  rentre  parûiitement,  en  eifet,  dans  les  termes  de  cet  article,  el  la 
solution  contraire  émise  par  M.  Troplong,  sur  ce  fondement  que  «  la 
qualité  de  l'acheteur  ne  peut  rejaillir  sur  le  vendeur  et  enlever  à  ce  der- 
nier le  bénéfice  du  droit  commun  (2),  »  doit  être  rejetée  comme  con- 
traire aux  termes  Tibsolus  dans  lesquels  est  conçue  la  disposition  précitée 
du  Code  de  commerce. 

XII.  —  162.  Fournitures  d'un  aubergiste,  —  Notre  article  déclare 
privilégiées  les  créances  pour  les  fournitures  d'un  aubergiste,  et  il 
affecte  au  privilège  les  effets  du  voyageur  qui  ont  été  transportés  dans 
fauberge.  Celte  disposition,  d'origine  toute  française,  remqnte  à 
la  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  175,  plus  explicite  que  notre  texte, 
portait  :  «  Dépens  d'hôtelage  livrés  par  hôtes  à  pèlerins,  ou  à  leurs 
chevaux,  sont  privilégiés,  et  viennent  à  préférer  devant  tout-  autre, 
sur  les  biens  et  chevaux  hôtelés  ;  et  les  peut  l'hôtelier  retenir  jusqu'à 
payement;  et  si  aucun  autre  créancier  les  voulait  enlever,  l'hôtelier 
a  juste  cause  de  s'y  opposer.  »  Sa  raison  est,  comme  l'exprime  Per- 
rière, «  que  l'hôtelier  est  censé  avoir  en  gage  et  en  sa  possession  les 
meubles,  liardes,  marchandises  despassapts,  pèlerins  et  voyageurs...; 
et  le  privilège  est  d'autant  plus  fort  qu'il  est  fondé  sur  la  cause  des 
aliments,  laquelle  est  très-favorable,  et  sur  la  nécessité  de  l'oflice  pu- 
blic des  hôteliers  qui  logent  sur  les  grands  chemins  et  dans  les  villes, 
étant  obligés,  en  faisant  ce  négoce,  de  recevoir  toute'sorte  de  passants 
et  voyageurs,  quoiqu'ils  ne  les  connaissent  poipt,  sans  avqir  aucunje 
assurance  de  payement  de  la  dette  et  des  dépenses  qu'ils  feront  chez 
eux  (3).  »  4j<>utons,  d'ailleurs,  que  le  privilège  est  essentiellement 
équitable.  Quand  l'aubergiste,  responsable  de  tout  ce  qui  est  apporté 
dans  son  auberge  ou  confié  à  sa  garde,  est  tenu  non -seulement  4li 
dommage  des  effets  du  voyageur,  mais  encore  du  vol  qui  aurait  été 

(1)  Voy.  Paris,  25  juin  1831  et  5  déc.  1832  ;  Gand,  24  mai  1833  ;  Caen,  l*"^  août  1837. 
—  Voy.  aussi  MM.  Troplong  (n»  200  )^  Mourlon  (n"  140 )u 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n»  200,  in  fine). 

(3)  Ferrière  (  art.  175  Dt  la  Coutume,  n"  1). 
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commis,  soit  par  des  domestiques,  soit  par  des  étrangers  ;  quand  il  est 
considéré  comme  dépositaire  nécessaire  et,  à  ce  titre,  forcé  de  subir 
l'application,  soit  de  Tart.  1348,  n"  2,  sur  la  preuve  testimoniale,  soit 
même,  d'après  quelques  auteurs,  de  l'art.  2060,  n"  1 ,  sur  la  con- 
trainte par  corps  ;  c'est  bien  le  moins  que,  par  une  juste  réciprocité, 
il  reçoive  de  la  loi  un  droit  de  préférence,  à  raison  de  ses  fournitures, 
sur  les  effets  que  le  voyageur  apporte  dans  sa  maison  et  confie  à  sa 
garde  (1). 

163.  Mais,  on  le  voit,  c'est  l'idée  de  gage,  ou  la  présomption  d'une 
constitution  tacite  de  gage ,  qui  est  le  fondement  du  privilège  ;  par 
conséquent,  l'application  en  doit  être  repoussée  dans  tous  les  cas  où 
la  présomption  ne  serait  pas  admissible ,  quelque  rapport  qu'il  pût 
y  avoir  d'ailleurs  entre  les  fournitures  faites  et  celles  que  la  loi  dé- 
clare privilégiées.  Telles  seraient,  par  exemple,  les  fournitures  des 
cabaretiers.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  les  cabaretiers  et  taverniers 
étaient  privés  de  toute  action,  «  pour  vin  ou  autres  choses  par  eux  ven- 
dus en  détail  par  assiette  en  leurs  maisons,  u  (Art.  128  de  la  Coutume 
de  Paris.)  La  raison  eu  est,  dit  Ferrière  (2),  que  si  les  cabaretiers  et  ta- 
vemiers  avaient  action  pour  faire  payer  des  dépenses  faites  en  leurs 
maisons,  ils  ruineraient  les  jeunes  gens  et  même  les  pères  de  famifie 
par  la  facilité  qu'ils  auraient  de  faire  crédit  à  ceux  qu'ils  sauraient  avoir 
de  ([uoi  payer,  jusqu'à  ce  qu'ils  les  eussent  entièrement  ruinés. .  ."Ainsi 
la  cause  de  telle  dette  est  odieuse.  I^s  mêmes  considérations  doivent 
aujourd'hui  faire  rejeter  toute  idée  de  privilège  (3).  Mais  il  faut  aller 
plus  loin  encore  et  dire  que  l'aubergiste  lui-même  n'aurait  droit  à  au- 
cun privilège  à  raison  des  fournitures  qu'il  aurait  faites  aux  personnes 
domiciliées  dans  la  ville  même  où  il  tient  son  auberge,  à  supposer  que 
ces  personnes  y  eussent  transporté  des  effets.  Si  la  loi  a  cru  devoir  sub- 
venir à  l'aubei^iste,  c'est  en  raison  de  la  nécessité  où  il  est  de  recevoir 
chez  lui  quiconque  s'y  présente ,  sans  avoir  aucune  assurance  d'être 
payé,  sans  connaître  même  la  personne  qu'il  reçoit  ;  mais  il  n'y  a  rien 
de  semblable  dans  la  situation  supposée,  car  l'aubergiste  connaît  ou  il 
peut  connaître  ceux  qui  vivent  à  côté  de  lui,  qui  sont  domiciliés  dons 
la  même  ville,  il  peut  apprécier  leur  solvabilité,  et  s'il  consent  à  leur 
faire  des  avances,  c'est  qu'il  a  bien  voulu  suivre  leur  foi.  On  n'est  donc 
pas  ici  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive  du  privilège  ;  et  on  n'est 
pas  non  plus  dans  ses  termes,  car  nous  n'avons  pas,  dans  notre  hypo- 
thèse, le  î'oyafjcvr  dont  la  toi  parle  nommément,  et  sur  les  effets  duquel 
elle  fait  porter  le  privilège. 

164.  Le  privilège  garantit  la  créance  pour  fournitures;  ainsi  il  est 
attaché  non-seulement  aux  sommes  dues  par  le  voyageur  pour  son  loge- 
ment, sa  nourriture  et  ci'lli'  de  ses  chevaux,  s'il  en  a  conduit  dans  l'au- 
,    l)ei'ge,  mais  encore  à  UmU-i  les  autres  fournitures,  en  tantque  i'aubei'- 
gisle  aurait  été  forcé  de  les  feîre  par  la  nature  de  son  état.  Celles-là 

(1)  Ferritre  [ibid.,  n'  10). 

(a)  Ibid. 

(.1)  Voij.  M.  Troptong  (fi-  203'. 
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seules  dont  la  dette  ne  serait  pas  justifiée  par  les  ï^lations  naturelles  qui 
existent  de  Taubergiste  au  voyageur  quMl  reçoit,  comme  serait,  par 
exemple,  le  prêt  d'une  somme  d'argent,  seraient  exceptées.  Dumoulin 
allait  plus  loin  dans  son  commentaire  de  Tart.  175  de  la  coutume  de 
Paris;  il  exceptait,  en  outre,  comme  blessant  les  bonnes  mœurs,  les  dé- 
\mses  excessives  :  Si  essent  impénsœ  valdè  super flucB^  non  venirent^  quia 
sunt  contra  bonos  mores^  nec  eis  favendum  est,  imo  magis  inde  punien- 
ûuMy  et  prœsertim  si  sit  lex  snmptuaria.  Mais  on  disait  déjà  sous, 
l'ancienne  Jurisprudence,  et  on  peut  encore  dire  aujourd'hui,  contre 
ceiie  restriction,  que  ce  n'est  pas  à  Thôtelier  à  s'informer  si  la  dépense 
est  excessive  ou  non,  et  que,  forcé  par  son  industrie  de  fournir  à  ses 
hôtes  ce  qu'ils  demandent,  il  acquiert  le  privilège  en  fournissant,  et  a 
droit  de  Texercer  pour  toute  sa  créance,  en  tant  que  les  effets  grevés 
présentent  un  gage  suffisant  (1). 

165.  Quels  sont  les'eifets  qu'il  f^ut  considérer  comme  grevés  du 
privilège?  Ce  sont,  aux  termes  de  notre  article,  «  les  effets  du  voyageur 
qui  ont  été  transportés  dans  rauberge.  »  La  Coutume  de  Paris,  plus 
large  dans  son  expression,  donnait  pour  gage  à  l'hôtelier,  comme  on  Ta 
\n  plus  baut^  «  les  biens  et  clievaux  hôtelés.  »  Toutefois,  le  texte  du 
Code  s'explique  par  celui  de  la  coutume,  et  Ton  admet  généralement 
que,  bien  qu'il  parle  seulement  des  effets  transportés  dans  l'auberge,  il 
s'étend  cependant  aux  animaux,  comme  chevaux,  bœufs,  etc.,  que  le 
voyageur  aurait  introduits  dans  Thôtellerie  (2) . 

Si  ces  objets,  animés  ou  inanimés,  n -appartiennent  pas  au  voyageur, 
si  Je  voyageur  qui  les  a  introduits  dans  Tauberge  ne  les  détient  que 
comme  locataire,  emprunteur  ou  dépositaire,  l'aubergiste  y  acquiert-îl 
aussi  un  droit  de  gage?  La  Cour  de  Colmar  s'est  prononcée  négative- 
ment sur  la  question,  parce  que,  a-t-elle  dit,  «  si  l'art.  1952  rend  les 
aubergistes  responsables  des  effets  apportés  chez  eux  par  le  voyageur., 
sans  distinguer  les  siens  de  ceux  d'autrui,  le  §  5  de  l'art.  2102  ne  leur 
assure,  pour  leurs  fournitures,  de  privilège  que  sur  les  effets  du  voya- 
geur transportés  chez  eux,  c'est-à-dire  qui  sont  sa  propriété  (3).  »  Mais 
la  solution,  d'ailleurs  peu  motivée,  a  été  généralement  repoussée;  et 
<îllene  pouvait  pas  manquer-de  l'être.  En  principe,  d'abord,  le  privilège 
<le  l'aubergiste  procède  de Ja  même  cause  que  celui  du  locateur;  il  est 
fondé,  comme  celui-ci,  sur  la  présomption  légale  de  gage  tacitement 
consenti  ;  et  puisque  le  privilège  du  locateur  porte  sur  les  objets  garnis- 
sant les  lieux  loués ,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire ,  soit  cfu'ils 
appartiennent  à  des  tiers  (voy.  suprà,  n**  1 19),  il  est  clair  que  le  privi- 
lège deî'aubei^iste  doit  frapper  les  effets  transportés  dans  son  auberge, 
soit  que  le  voyageur  en  ait  la  propriété,  soit  qu'il  n'en  ait  qu'une  dé- 
tention précaire.  Ensuite  et  en  fait,  que  nous  dit  notre  article?  Serait-ce, 
par  hasard,  que  le  privilège  ne  portera  que  sur  les  çffets  appartenant  au 
vo>fageùr?  Nullement.  ïl  déclare  grevés  du  privilège  les  effets  trans- 
it) Koy.  Perrière  {loc.  ci^,  n*  3), 
W  M.  Troplong  (n*»  204). 
(3)  Colmap,  26  avril  '181G, 
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portés  dans  Tauberge.  Ce  n'est  donc  pas  à  Vidée  de  propriété  que  le- 
législateur  s'attache.  Et  cela  devait  être ,  car  comment  Taubergisife , 
peut-on  dire  avec  Perrière,  serait-il  obligé  de  s'informer  si  les  choses 
appartiennent  à  celui  qui  les  introduit  dans  Tauberge,  et  à  quel  titre  il 
les  tient  ?  Il  suffit  qu'elles  soient  introduites  pour  qu'à  l'instant  elles  de- 
viennent le  gage  de  Taubergiste  (1  ) . 

Toutefois  la  règle  n'est  pas  sans  quelques  exceptions  ;  et  puisque  le 
privilège  de  l'aubejjeiste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  loca- 
teur, on  comprenoque les  exceptions  mêmes  qui  affectent  le  droit  de 
celui-ci  doivent  affecter  également  le  droit  de  celui-là.  Ainsi,  d'une 
part,  l'aubergiste,  même  de  bonne  foi,  ne  pourrait  pas  exercer  son  pri- 
vilège sur  les  choses  volées  ou  perdues  que  le  voyageur  aurait  trans^ 
portées  dans  l'auberge,  si  le  propriétaire  usait,  dans  les  trois  ans,  de 
son  droit  de  revendication;  d'une  autre  part^  le  privilège  ne  pourrait 
pas  être  exercé  non  plus  si  l'aubergiste  avait  su ,  quand  les  objets  ont 
été  transportés  dans  l'auberge,'  que  le  voyageur  n^en  avait  pas  la  pro- 
priété (2).  Nous  avons  donné  sur  ces  deux  points,  en  traitant  du  privi- 
lège du  locateur,  des  explications  auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous 
référer.  (Voy.  5ttprà,  n®  122.) 

166.  Le  privilège  de  l'aubergiste,  comme  celui  du  locateur,  comme 
celui  du  créancier  gagiste,  est  subordonné  à  la  possession.  Il  s'acquiert 
donc  avec  la  possession,  subsiste  avec  elle  et  s'éteint  quand  elle  vient 
à  cesser.  Delà,  dans  l'application,  des  conséquences  notables.  Ainsi, 
puisque  c'est  la  possession  qui  donne  le  privilège  et  le  conserve  tant 
qu'elle  se  maintient,  il  s'ensuit  qu'à  l'instant  même  où  les  effets  du 
voyageur  sont  transportés  dans  Tabberge,  il&  sont  grevés  du  privilège 
de  l'aubergiste  et  répondent  de  la  dépense  du  voyageur,  cette- dépense 
fût-elle  même  commencée  au  moment  où  les  effets  ont  été  transportés. 
Par  exemple^  le  voyageur  est  dans  Tauberge  depuis  un  mois  déjà,  et 
les  fournitures  à  lui  faites  s'élèvent  à  une  somme  de  200  fr.  quand  il 
fait  venir  dans  l'auberge  sa  voiture  et  ses  chevaux  :  aussitôt  le  privilège 
de  Taubergiste  frappe  les  chevaux  et  la  voitum  qui  répondront,  avec  les 
autres  effets  du  voyageur,  non r  seulement  de  la  dépense  qui  va  suivre 
leur  introduction  dans  l'auberge,  mais  encore  de  celle  de  200  fr.  qui 
était  faite  déjà  lorsque  les  chevaux  et  la  voiture  ont  été  amenés  (3) . 
Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  au  delà  dé  sa  juste  mesure  cette  sorte 
d'effet  rétroactif  que  nous  donnons  ici  à  la  possession.  En  définitive, 
dans  notre  hypothèse,  les  dépenses  antérieures,  a,u  moment  où  le 
gage  de  l'aubergiste  s'est  accru,  ne  constituent  pas  une  dette  distincte 
et  isolée;  elles  se  réuniront  à  celles  qui  vont  suivre,  pour  former  avec 
eelles-ci  la  dépense  totale  d'uh  seul  voyage,  d'wn  voyage  non  intér- 
rompu;  et  l'aubergiste  doit  trouver  sa  garantie,  pour  cette  dette  unique 


(1)  Voy.  Perrière  {loc.  cit.,  n°  7).  —  Çonf.  Grenier  (t.  II,  n*  3t9),  Favard  {loe.  cit., 
n"  13),  MM.  Persil  [Quest.  sur  les  Priv.,  1. 1,  fch.  3),  Dalioz  {hc.  cit.,  n-  20),  Duran- 
ton  (t.  XIX,  n»  130),  Zachariae  (t.  II,  p.  114),  Troploïig  (n«  2t04),  Valette  (h"  70). 

(2)  Voy.  Bruxelles,  12  juiU.  1806. 

(3)  Voy.  MM.  Taulier  (t.  VII,  p.  158),  Troplong  {n"  204). 
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ef  qu'on  ne  peut  scinder,  dans  tous  les  effets  du  voyageur,  sans  qu*il  y 
ait  à  distinguer  entre  ceux  qui  ont  été  transportés  par  le  voyageur  lui- 
même  à  son  arrivée  dans  Tauberge,  et  ceux  qui  n'ont  été  transportés 
que  depuis  :  c'est  ainsi  que  le  locateur  a  sa  garantie  dans  les  meubles 
garnissant  les  lieux  loués,  soit  qUe  ces  meubles  aient  été  apportés  par 
le  locataire,  soit  qu'ils  aient  été  introduits  au  cours  du  bail.  (  Voy.  suprà^ 
tf  118  et  suiv.)  Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  voyages  suc- 
cessifs. Par  exemple,  Taubergiste  dhez  lequel  une  dépense  a  été  faite 
par  un  voyageur  laisse  partir  ce  voyageur  sans  se  faire  payer  et  sans  re- 
tenir les  effets  qui  étaient  son  gage,  le  privilège  est  éteint,  puisque  c'est 
par  la  possession  seulement  que  ce  privilège  pouvait  se  maintenir/,  l'au- 
bergiste, en  se  dessaisissant  du  gage,  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur;  il 
est  désormais  créancier  chirographaire.  Le  voyageur  revient  plus  tard 
dans  l'auberge ,  y  transportant  à  nouveau  ses  effets  ;  voilà  l'aubergiste 
rentré  en  possession  :  mais  ici  la  possession  n'aura  plus  d'effet  rétroactif, 
etla^créance  afférente  au  précédent  voyage  n'en  restera  pas  moins  chi- 
rc^phaire,  car  le  privilège  a  été  perdu  sans  retour  du  jour  où  Tauber- 
gisie  s'est  dessaisi  des  objets  grevés  -,  et  si  ces  objets,  revenus  en  sa  pos- 
session^ répondent  de  la  dépense  qui  va  être  faite  dans  le  voyage  actuel , 
ils  sont  définitivement  affranchis  du  chef  de  la  dépense  faite  pendant  le 
précédent  voyage.  Il  en  était  ainsi  avant  le  Code  (l),  et  il  n'en  peut  pas 
être  autrement  depuis  (2),  car  aujourd'hui,  comme  autrefois,  le  privi- 
lège de  l'aubergiste  est  subordonné  au  fait  de  la  possession. 

167.  Mais  précisément  parce  que  le  privilège  est  subordonné  à  la  pos- 
session, il  était  indispensable  de  donner  à  l'aubergiste,  indépendamttient 
de  son  privilège ,  le  droit  de  retenir  son  gage  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé. 
L'art.  175  de  la  Coutume  de  Paris,  on  Ta  vu  plus  haut,  consacrait  ce 
droit  d'une  manière  formelle.  La  Coutume  avait  voulu  que  l'hôtelier 
pût  retenir  jusqu'à  payement  les  biens  et  chevaux  hôtelés,  afin  qu'il  ne 
fut  point  obligé,  comme  le  dit, Perrière,. d'aller  plaider  devant  le  juge 
du  domicile  de  son  débiteur,  pour  une  dette  qui  pourrait  êtrenie  petite 
conséquence  et  qui  causerait  plus  de  frais  qu'elle  ne  vaudrait,  s'il  fallait 
aller  pljuder  ailleurs  que  par-devant  le  juge  de  son  domicile  (3) .  Notre 
article  est  muet  sur  ce  point  -,  maïs  les  mêmes  motifs  militent  encore 
aujourd'hui  et  avec  eux  militent  les  principes  généraux  qui  donnent  au 
créancier  nanti  d'un  gage  le  droit  de  rétention  comme  sa  garantie  pre- 
mière et  le  moyen  le  plus  sûr  d'obtenir  son  remboursement. 

Seulement,  ce  droit  ne  serait  rien  ou  du  moins  il  serait  gravement 
compromis  si  le  créancier  ne  pouvait  le  défendre  et  le  maintenir  contré 
les  détournements  clandestins  :  de  là,  comme  corollaire,  le  droit  de 
revencUcation.  Ainsi  l'aubergiste  dont  le  gage  aurait  été  détourné  clan- 
destinement et  à  son  insu  pourra  revendiquer  la  chose  entre  les  mains 


(1)  Voy.  Rouen,  16  messidor  an  8. 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*»  319),  Delvincourt  (t.  lîî,  p.  276),  MM.  Persil  (art.  2102, 
5 5, n» 3),  Dallez  (/oc.cil.,  n«  18),  Duranton  (t.  XIX, n"  129),  Zacliariœ  (t.  Il,  p.  114), 
Troplong  (n*»  206),  Valette  (n"  70). 

(3)  Fcrrière  [\oc.  cit.,  n*  ft). 
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portés  dans  Tauberge.  Ce  n'est  donc  pas  à  Vidée  de  propriété  que  le 
législateur  s'attache.  Et  cela  devait  être,  car  comment  l'aubergiste, 
peut-on  dire  avec  Ferrière,  serait-il  Obligé  de  s'informer  si  les  choses 
appartiennent  à  celui  qui  les  introduit  dans  l'auberge,  et  à  quel  titre  il 
les  tient  ?  Il  suffit  qu'elles  soient  introduites  pour  qu'à  l'instant  elles  de- 
viennent le  gage  de  Taubergiste  (1  ) . 

Toutefois  la  règle  n*est  pas  sans  quelques  exceptions  ;  et  puisque  le 
privilège  de  raubej^iste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  loca- 
teur, on  comprenoque  les  exceptions  mêmes  qui  affectent  le  droit  de 
celui-ci  doivent  aflfecter  également  le  droit  de  celui-là.  Ainsi,  d'une 
part,  l'aubergiste,  même  de  bonne  foi,  ne  pourrait  pas  exercer  son  pri- 
vilège sur  les  choses  volées  ou  perdues  que  le  voyageur  aurait  trans- 
portées dans  Tauberge,  si  le  propriétaire  usait,  dans  les  trois  ans,  de 
son  droit  de  revendication-,  d'une  autre  part,  le  privilège  ne  pourrait 
pas  être  exercé  non  plus  si  l'aubergiste  avait  su,  quand  les  objets  ont 
été  transportés  dans  l'auberge,' que  le  voyageur  n'en  avait  pas  la  pro- 
priété (2).  Nous  avons  donné  sur  ces  deux  points^  en  traitant  du  privi- 
lège du  locateur,  des  explications  auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous 
référer.  (Voy.  suprà^  n**  122.) 

166.  Le  privilège  de  l'aubergiste,  comme  celui  du  locateur,  comme 
celui  du  créancier  gagiste,  est  subordonné  à  la  possession.  11  s'acquiert 
donc  avec  la  possession,  subsiste  avec  elle  et  s'éteint  quand  elle  vient 
à  cesser.  Delà,  dans  l'application,  des  conséquences  notàbleâ.  Ainsi, 
puisque  c'est  la  possession  qui  donne  le  privilège  et  le  conserve  tant 
qu'elle  se  maintient,  il  s'ensuit  qu'à  Tinstant  môme  où  les  effets  du 
voyageur  sont  transportés  dans  labberge,  ils  sont  grevés  du  privilège 
de  l'aubergiste  et  répondent  de  la  dépense  du  voyageur,  cette-dépense 
fût-elle  même  commencée  au  moment  où  les  effets  ont  été  transportés. 
Par  exemple^  le  voyageur  est  dans  Tauberge  depuis  un  mois  déjà,  et 
les  fournitures  à  lui  faites  s'élèvent  à  une  somme  de  200  fr.  quand  il 
fait  venir  dans  l'auberge  sa  voiture  et  ses  chevaux  :  aussitôt  le  privilège 
de  l'aubergiste  frappe  les  chevaux  et  la  voitui*e  qui  répondront,  avec  les 
autres  effets  du  voyageur,  non  r  seulement  de  la  dépense  qui  va  suivre 
leur  introduction  dans  l'auberge ,  mais  encore  de  celle  de  200  fr.  qui 
était  faite  déjà  lorsque  les  chevaux  et  la  voiture  ont  été  amenés  (3). 
Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  au  delà  dé  sa  juste  mesure  cette  sorte 
d'effet  rétroactif  que  nous  donnons  ici  à  la  possession.  En  définitive, 
dans  notre  hypothèse ,  les  dépenses  antérieures ,  â,u  moment  où  le 
gage  de  l'aubergiste  s'est  accru,  ne  constituent  pas  une  dette  distincte 
et  isolée  ;  elles  se  réuniront  à  celles  qui  vont  suivre ,  pour  former  avec 
celles-ci  la  dépense  totale  d'un  seul  voyage,  d'im  voyage  non  int&r- 
rompu;  et  l'aubergiste  doit  trouver  sa  garantie,  pour  cette  dette  unique 

^     ^  r  * 

(1)  Voy,  Perrière  (loe.  dt.,  n»  7).  —  Conf.  Grenier  (t.  II,  n«  3t9),  Favard  (/oc.  cit.. 
n"  13),  MM.  Persil  {Quest.  sur  les  Priv.,  1. 1,  ch.  3),  Dalioz  {hc.  cit.,  n»  20),  Duran- 
ton  (t.  XIX,  n»  130),  Zachariae  (t.  II,  p.  114),  Troploïig  (n*  204),  Valette  (h"  70). 

(2)  Voy.  Bruxelles,  12  juill.  1806. 

(3)  Voy,  MM.  Taulier  (t.  VII,  p.  158),  Troplong  (n«»  204). 
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et  qu'on  ne  peut  scinder,  dans  tous  les  elBfets  du  voyageur,  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  entre  ceux  qui  ont  été  transportés  par  le  voyageur  lui- 
même  à  son  arrivée  dans  Tauberge,  et  ceux  qui  n'ont  été  transportés 
que  depuis  :  c'est  ainsi  que  le  locateur  a  sa  garantie  dans  les  meubles 
garnissant  les  lieux  loués ,  soit  que  ces  meubles  aient  été  apportés  par 
le  locataire,  soitqii'ils  aient  été  introduits  au  cours  du  bail.  ( Voy.  suprà^ 
n**  1 18  et  suiv.)  Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  voyages  suc- 
cessifs. Par  exemple,  Taubergiste  chez  lequel  une  dépense  a  été  faite 
par  un  voyageur  laisse  partir  ce  voyageur  sans  se  faire  payer  et  sans  re- 
tenir les  effets  qui  étaient  son  gage,  le  privilège  est  éteint,  puisque  c'est 
par  la  possession  seulement  que  ce  privilège  pouvait  se  maintenir.:  Tau- 
bergiste,  en  se  dessaisissant  du  gage,  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur;  il 
est  désormais  créancier  chirographaire.  Le  voyageur  revient  plus  tard 
dans  l'auberge ,  y  transportant  à  nouveau  ses  effets  ;  voilà  l'aubergiste 
rentré  en  possession  :  mais  ici  la  possession  n'aura  plus  d'effet  rétroactif, 
et  la^  créance  afférente  au  précédent  voyage  n'en  restera  pas  moins  chi- 
rogràphaire,  car  le  privilège  a  été  perdu  sans  retour  du  jour  où  Tauber- 
gisie  s'est  dessaisi  des  objets  grevés  ;  et  si  ces  objets,  revenus  en  sa  pos- 
session^ répondent  delà  dépense  qui  va  être  faite  dans  le  Voyage  actuel , 
ils  sont  définitivement  affranchis  du  chef  de  la  dépense  faite  pendant  le 
précédent  voyage.  Il  en  était  ainsi  avant  le  Code  (l),  et  il  n'en  peut  pas 
être  autrement  depuis  (2),  car  aujourd'hui,  comme  autrefois,  le  privi- 
lège de  l'aubergiste  est  subordonné  au  fait  de  la  possession. 

1 67 .  Mais  précisément  parce  que  le  privilège  est  subordonné  à  la  pos- 
session, il  était  indispensable  de  donner  à  l'aubergiste,  indèpendamttient 
de  son  privilège,  le  droit  de  retenir  son  gage  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé. 
L'art.  175  de  la  Coutume  de  Paris,  on  Ta  vu  plus  haut,  consacrait  ce 
droit  d'une  manière  formelle.  La  Coutume  avait  voulu  que  Thôtelier 
pût  retenir  jusqu'à  payement  les  biens  et  chevaux  hôtelés,  afin  qu'il  ne 
fut  point  obligé,  comme  le  dit  Perrière,. d'aller  plaider  devant  le  juge 
du  domicile  de  son  débiteur,  pour  une  dette  qui  pourrait  êtrenie  petite 
conséquence  et  qui  causerait  plus  de  frais  qu'elle  ne  vaudrait,  s'il  fallait 
aller  plaider  aillent^  que  par-devant  le  juge  de  son  domicile  (3).  Notre 
article  est  muet  sur  ce  point  ;  mais  les  mêmes  motifs  militent  encore 
aujourd'hui  et  avec  eux  militent  les  principes  généraux  qui  donnent  au 
créancier  nanti  d  un  gage  le  droit  de  rétention  comme  sa  garantie  pre- 
mière et  le  moyen  le  plus  sûr  d'obtenir  son  remboursement. 

Seulement,  ce  droit  ne  serait  rien  ou  du  moins  il  serait  gravement 
compromis  si  le  créancier  ne  pouvait  le  défendre  et  le  maintenir  contré 
les  détournements  clandestins  :  de  là,  comme  corollaire,  le  droit  de 
revendication.  Ainsi  l'aubergiste  dont  le  gage  aurait  été  détourné  clan- 
destinement et  à  son  insu  pourra  revendiquer  la  chose  entre  les  mains 


(1)  Voy.  Rouen,  16  messidor  an  8. 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*  319),  Delvincourt  (t.  lîl,  p.  276),  MM.  Persil  (art.  2102, 
g  5,  n»  3),  Dalloz  (/oc.dl.,  n«  18),  Duranton  (t.  XIX,  n«  129),  Zacliariae  (t.  II,  p.  114), 
Troplong  (n»  206),  Valette  (n°  70). 

(3)  Ferrière  {loc.  cit.,  n"  4). 
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de  tous  tiers  possesseurs  et  en  quelque  lieu  qu'il  la  trouve.  Noire  article, 
qui  consacre  ce  droit  en  faveur  du  locateur  {suprà^  n^  130),  n'en  dit 
rien,  à  la  vérité,  à  Tégard  de  Taubei^giste.  Mais  le  droit  de  celui-ci  n'en 
est  pas  moins  certain  :  il  décx)ule,  comme  celui  du  créancier  gagiste,  de 
l'art.  2279  du  Code  Napoléon,  et  c'est  là  un  avantage,  puisque  l'action 
en  revendication,  au  lieu  de  se  renfermer  dans  le  court  délai  assigné  au 
locateur  par  notre  article,  subsistera,  comme  celle  qui  est  accordée  au 
créancier  gagiste,  pendantrespacedetroisansdontparleTart.  2279  (l). 
On  appliquera  ici  les  observations  présentées  plus  haut  {voy.  n**  137)  à 
Toccasion  du  créancier  gagiste. 

XIII. — ^1 68 .  Frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires, — Dans  les  prin- 
cipes de  la  législation  romaine,  le  voiturier  avait  sur  la  chose  voiturée 
une  hypothèque  primant  les  hypothèques  antérieures,  et  qui  procédait, 
4'après  les  uns,  de  la  loi  elle-même  par  laquelle  cette  hypothèque 
aurait  été  établie,  et  d'après  d'autres,  en  plus  grand  nombre,  du  con- 
sentement du  propriétaire,  ou,  d'une  convention  entre  le  propriétaire 
et  le  voiturier ,  convention  ou  consentement  que  la  loi  aurait  sanc- 
tionné en  déclarant  l'hypothèque  privilégiée  (2).  Notre  article  consacre 
la  même  idée,  qui,  du  reste,  avait  été  admise  dans  Tancienne  jurispru- 
dence française  (3),  en  plaçant  parmi  les  créances  privilégiées  «  les  frais 
de  voiture  et  les  dépenses  accessoires ,. sur  la  chose  voiturée.  »  Ainsi, 
d'abord ,  le  privilège  a  pour  objet  de  garantir  non-seulement  les  frais 
de  voiture,  mais  encore  les  dépenses  accessoires,  c'est-à-dice  tout  ce  que 
le  voiturier  a  dépensé  pour  la  chose;  par  exemple,  pour  les  réparations 
en  cas  d'avarie,  pour  les  droits  de  douane,  les  droits  d'octroi  et  autres 
semblables.  —  Ensuite  le  privilège  est  accordé  au  voiturier,  c'est-à- 
dire  à  celui  qui  transporte  la  chose ,  soit  par  terre ,  soit  par  eau ,  car  la 
loi  ne  fait  aucune  distinction  ;  mais  il  n'est  accordé  qu'à  lui,  et  la  Cour 
de  Nîmes  a  jugé  avec  une  exactitude  parfaite  que  celui  qui  a  loué  à  un 
voiturier  par  eau,  son  ttavail  et  ses  chevaux  pour  la  remonte  d'un  ba- 
teau chargé  de  marchandises,  n'a  pas  privilège  sur  les  marchandises 
transportées,,  pourrie  payement  de  son  salaire  et  du  louage  de  ses  che- 
vaux (4).  —  Enfin,  le  privilège  grève  la  chose  même  dont  le  transport 
a  été  confié  au  voiturier  ;  mai^  la  chose  n'est  grevée  que  jusqu'à  con- 
currence des  frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires  occasionnés  par 
son  propre  transport,  et  elles  ne  répondent  en  aucune  manière  de  la 
créance  due  au  voiturier  pour  des  voyages  précédents  (5) .  Sur  tout  ceci, 
il  n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  de  difficulté. 

.  1 69.  Mais  un  dernier  point  est,  au  contraire,  gravement  controvei'sé  ; 
c'est  celui  de  savoir  si  le  privilège  du  voiturier  est  subordonné  au  fait 
de  la  possession,  comme  celui  du  locateur,  ..du  créancier  gagiste,  de 


{%)  Conf.  M.  Valette  (n»  70).  —  Voy,  cependant  M.  Mourlon  (n*»  144). 

(2)  Voy.  1.  6,  §  2,  ff.  qui  pot.  in  pign.  —  Voy.  aussi  M.  Valette  (n«  71). 

(3)  Voy.  Pothier  {Proc,  civ.,  n''  486). 
(4). Nîmes,  12  août  1812. 

(5)  Voy.  Rouen,  5  juin  1847  (Dev.,  49,  2,  273),  et  aussi  Req.,  18  mai  1831  (Dev., 
31 , 1 ,  220).  —  Conf.  M.  Troplong  (n«  207  bis).  —  Vtty.  cependant  Req. ,  1 8  juill.  1819. 
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Taubergiste,  et  si,  comme  ceux*ci,  le  voiturier  est  privé  de  son  pri- 
vilège lorsqu'il  se  dessaisit  volontairement  de  la  chose  par  lui  voiturée 
en  la  livrant  au  destinataire.  A  cet  égard,  quelques  auteurs,  dont 
l'opinion  est  fort  grave,  se  prononcent  pour  la  négative  :  ils  estiment 
que  le  privilège  subsiste  après  la  dépossession,  et  accordent  au  voi- 
turier qui  s'est  dessaisi  un  délai  pour  se  présenter  de  nouveau  au  lieu 
où  les  marchandises  ont  été  déposées,  et  réclamer  le  payement  des 
frais  de  voiture,  comme  créancier  privilégié,  aux  termes  de  notre  ar- 
ticle (1).  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  aussi  en  ce  sens  (2).  Et, 
nous  Tavouons,  des  considérations  de  fait  très-puissantes  auraient  pu 
déterminer  le  législateur  à  le  décider  ainsi.  M.  Pardessus  a  très -bien 
dît,  et  M.  Troplong  a  dit  aussi,  après  M.  Pardessus,  qu'on  ne  peut 
exiger  du  voiturier  qu'il  réclame  à  l'instant  son  payement  et  le  frapper 
de  déchéance  parce  qu'il  aurait  omis  de  le  réclamer;  que  les  conve- 
nances commandent  quelques  égards ,  que  les  circonstances  exigent 
quelques  délais,  et  que  la  nécessité  des  vérifications  ne  permet  pas 
qu'on  le  paye  à  Tinstant.  Ces  considérations,  admises  comme. déci- 
sives, se  sont  traduites  en  dispositions  législatives  dans  quelques  codes 
étrangers;  ainsi,  le  code  sarde,  dans  son  art.  2157,  et,  depuis,  la  loi 
belge  du  16  décembre  1851,  dans  son  art.  20,  expriment  que  «  les 
frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoires  sont  privilégiés,  sur  la  chose 
voiturée,  pendant  que  le  voiturier  en  est  saîsi,  et  pendant  les  mngt^ 
quatre  heures^  qui  suivront  la  remise  au  propriétaire  ou  au  destina- 
taire^ pourvu  que  ceux-ci  en  aient  conservé  la  possession  (3).  » 

Mais  notre  article  ne  dit  rien  de  semblable;  il  n'exprime  pas,  à  la 
vérité ,  que  le  voiturier  doit  être  nanti  pour  qu'il  puisse  exercer  son 
privilège  ;  mais  les  principes  généraux  conduisent  nécessairement  à  la 
perte  ou  à  l'extinction  du  privilège  par  le  fait  de  la  dépossession.  Il  n'en 
est  pas  autrement,  en  eftet,  de  la  créance  du  voiturier  que  de  celle  de 
l'aubergiste  :  elle  se  rattache  à  l'idée  de  gage  tacite,  comme  M.  Trop- 
long  le  reconnaît  d'ailleurs  lui-même,  dans  son  Commentaire  sur  le 
Nantissement  (4).  Or,  selon  la  règle  ordinaire^  en  matière  de  gage,  le 
créancier  gagiste  ne  conserve  son  privilège  qu'en  se  maintenant  en 
possession.  Ainsi  en  est- il  de  l'aubergiste,  vis-à-vis  duquel  notre  ar- 
ticle ne  parle  pas  non  plus  de  la  nécessité  de  la  possession ,  et  qui 
cependant,  de  l'aveu  de  tous  les  auteurs,  est  déchu  de  son  privilège 
lorsqu'il  se  dessaisit  volontairement  de  la  chose  grevée.  Il  est  donc 
raisonnable  de  penser  que  la  règle  doit  agir  de  la  même  manière  vis- 
à-vis  du  voiturier.  C'est  Tavis  qui  prévaut  en  doctrine  (5)  et  en  juris- 

(1)  Voy.  Pardessus  (t.  IV>  n*  1205)  et  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n°  134),  Troplong 
(n*207),  Mourlon  (n*»  144),  Taulier  (t.  VII,  p.  159). 

(2)  Voy.  Paris,  2  août  1809. 

(3)  Voy.  le  Comment,  législatif  de  M.  Delebecque'(p.  103, 115  et  116). 

(4)  M.  Troplong  {Da  Nantissement,  n**  43). 

(5)  Voy.  Tarrible (iîép.  de  Merlin,  jv"  Priv.,  sect.  1,^  4),  Delvincourt  (t.  III,  p.  115, 
note  3),  MM.  Persil  (art.-2102,  ge^n'l),  DvMoz  (loc.  cit„  n»  21),  Zachari«e(t.  II, 
p.  114),  Valette  (n"'73),  et  G.  Massé  (t.  Vl,  n-»  477),  ou  il  rétracte  l'avis  par  lui  émis 
précédemment  en  sens  contraire. 
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prudence  (1);  et  cet  avis  paraît  bien  confornie  à  Tintention  probable 
du  législateur,  car  s'il  eût  entendu  accorder  le  privilège  au  voiturier, 
même  après  la  dépossession,  il  n'eût  pas  manqué  de  fixer  un  délai  pen- 
dant lequel  le  privilège  pourrait  être  exercé,  comme  Tont  fait  le^  légisk 
lations  étrangères  dont  nous  pariions  tout  à  l'heure ,  et  comme  Ta  fait 
notre  législation  elle-même,  en  organisant  le  privilège  du  capitaine  sur 
le  fret,  lorsqu'elle  a  dit  que  le  capitaine  est  préféré,  pour  son  fret,  sur 
les  marchandises  de  son  chargement,  pendant  quinzaine  après  leur  dé" 
livrance^  si  elles  n'ont  passé  en  mains  tierces.  (  Voy.  stiprà^  n"  ICI .) 

Toutefois,  nous  le  répétons,  c'est  là  un  droit  rigoureux,  et,  par 
ce  motif  même,  il  faut  prendre  garde,  dans  l'application,  à  ne  consi- 
dérer le  privilège  du  voitûrier  comme  définitivement  éteint  que  dans 
le  cas  où  la  dépossession  est  complète  et  bien  réelle.  En  ce  sens,  on  ne 
peut  qu'approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  duquel  il  résulte 
que  la  marchandise  peut  être  considérée  comme  n'ayant  pas  cessé  de 
rester  en  la  possession  du  voitûrier,  lorsque  s^agissant,  par  exemple, 
de  bois  voitures  par  eau  et  empilés  sur  le  port,  il  est  reconnu  que  ce 
port  est  un  entrepôt  commun  où  la  marchandise  est  conservée  (2). 
Dans  ce  cas,  en  eflet,  et  dans  les  cas  analogues,  la  marchandise  est  là,  à 
la  disposition  de  tous,  et  par  conséquent,  non-seulement  à  la  disposi- 
tion du  propriétaire  pour  la  mise  en  vente,  mais  encore  à  la  disposition 
du  voitûrier  pour  l'exercice  de  son  privilège. 

XIV.  —  170.  Privilèges  sur  les  cautionnements  de  certains  fonc- 
tionnaires publics.  —  A  toutes  les  époques,  et,  pour  ainsi  dire,  dans 
tous  les  Etats,  le  législateur  a  senti  la  nécessité  de  prémunir  les  particu- 
liers et  le  Trésor  public  lui-même  contre  les  abus  ou  les  infidélités  des 
comptables  et  de  certains  fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions-.  De  là  le  cautionnement  dont  le  versement  est  exigé  de 
ces  fonctionnaires  comme  une  condition  nécessaire  et  préalable  à  I$i 
prise  de  possession  de  leurs  fonctions.  Les  comptables  qui  sont  soumis 
à  cette  loi ,  nous  les  avons  indiqués  déjà  dans  notre  commentaire  de 
l'art.  2098 ,  et  nous  savons  que  ce  sont  tous  ceux  qui ,  opérant  des 
recettes  et  effectuant  des  payements,  ont  le  maniement  des  deniers  du 
Trésor.  (  Voy.  suprà^  n®  39.)  Quant  aux  autres  fonctionnaires,  ce  sont, 
notamment,  les  avocats  à  la  Cour  de  cassation,  les  notaires,  les  avoués, 
les  greffiers,  les  huissiers,  les  commissaires-priseurs,  etc. 

Mais  ce  n'était  pas  tout  d'exiger  le  cautionnement,  il  fallait  en  affec- 
ter le  montant  d'une  manière  spéciale  à  la  protection  des  intérêts  que 
l'institution  même  du  cautionnement  avait  en  vue  de  rassurer.  Ainsi  a 
fait  le  législateur.  En  effet,  notre  article,  confirmant  d'ailleurs  en  ceci 
une  disposition  préexistante  dans  des  lois  particulières  (1.  21  ventôse 
an  7,  art.  8,  et  1.  25  ventôse  an  11,  art;  33),  et  généralisant  cette  dis- 
position, termine  la  série  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles, 
en  nous  disant  que  «  les  créances  résultant  d'abus  et  de  prévarications 


(1)  Beq.,  13  avril  1840;  Rouen,  23  mars  1844  (/.  P.,  ^844,  tt  I,  p.  617), 

(2)  Voy.  r arrêt  du  13  avril  1840  cité  à  la  note  précédente. 
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commis  par  les  fonctionnaires  publics  dans  rexercice  de  leurs  fonctions 
soat  privilégiées  sur  les  fonds  de  oautionnements  et  suf  les  intérêts  qui 
peuvent  on  être  dus.  m  Ici  la  loi  a  particulièrement  en  vue  le  caution- 
nement des  fonctionnaires  et  des  officiers  publics  autres  que  les  compta- 
bles. Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  les  cautionnements  des  comptables 
soient  affranchis  du  privilège  du  Trésor;  tout  au  contraire,  la  loi  spé- 
ciale du  5  septembre  1 807,  que  nous  avons  expliquée  dans  notre  Com- 
mentaire de  Tart.  2098,  atteint  aussi  les  fonds  du  cautionnement  qu'elle 
soumet  au  privilège  du  Trésor  public  (art.  3),  en  sorte  que  le  Trésor  est 
prémuid,  contre  les  abus  et  malversations  que  ses  préposés  pourraient 
commettre  dans  leur  gestion ,  par  un  privilège  qui  affecte  :  1®  tous  les 
biens  meubles  4u  comptable  ;  2®  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
depuis  sa  noniination,  soit  par  lui,  soit  par  sa  femme,  même  séparée  de 
biens;  3**  enfin,  les  fonds  de  son  cautionnement.  Nous  n'avons  plus  à 
insister  au?*  ce  dernier  point,  après  les  observations  que  nous  avons 
présontées  plus  haut  {voy,  if  40  et  suiv.);  et  nous  venons  à  Tobjet 
spécial  de  notre  article. 

171.  La  créance  qu'il  garantit  est,  comme  il  Texprime  lui-même, 
celle  qui  i*ésulte  d'abus  et  de  prévarications  commis  par  les  fonction- 
naires publics  dans  Y  exercice  de  leurs  fonctions,  ou,  pour  nous  servir 
de  l'expression  consacrée  par  Vusage,  la  créance  garantie  est  celle  qui 
résulte  d'un  fait  (l^  charge,  La  difficulté  a  consisté,  dans  les  premiers 
temps,  à  discerner  ce  qui  constitue  un  fait  de  charge  donnant  nais- 
sance à  une  créance  privilégiée  de  tout  autre  fait  d'où  résulterait  .une 
créance  simplement  chirographàire.  Mais  cette  difllculté  n'en  est  plus 
une,  et  X'idée  qui  se  dégage  nettement  de  la  jurisprudence  à  cet  égard, 
c'est  que  les  faits  de  charge ,  donnant  lieu  au  privilège ,  s'entendent 
seulement  des  faits  rentrant  dans  Texercice  légal  et  obligé  des  fonctions 
ou  du  ministère  des  fonctionnaires  publics  ou  de  l'officier  ministériel , 
et  qu'il  n'y  a  pas  fait  de  charge  dans  le  fait,  quelque  dommageable  qu'il 
soit,  dès  qu'il  est  le  résultat  d'une  confiance  volontaire  accordée  à  l'of- 
ficier public  ou  ministériel  (  1  ) . 

Du  reste,  l'Etat,  considéré  comme  Etat,  n'a  aucun  intérêt  à  l'éta- 
blissement du  cautionnement  fourni  par  les  oÇiciers  publics  dont  il 
s'agit  ici,  et,  sous  ce  rapport,  ce  cautionnement  diffère  de  celui  des 
comptables  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure;  c'est  dire  que  l'Etat  n'a 
pas,  en  principe,  de  privilège  sur  ce  cautionnement.  Toutefois,  s'il  avait 
eu  recours,  comme  partie  privée,  au  ministère  ou  aux  fonctions  des 
officiers  publics  qu  ministériels  dont  nous  parlons ,  il  ne  serait  pas  de 
moins  bonne  condition  que  les  simples  particuliers  eux-mêmes,  et  la 
créance  qui  pourrait  résifUer  en  sa  faveur  du  fait  de  l'officier  public  ou 
ministériel  serait  privilégiée,  en  tant  que  le  fait  constituerait  un  fait  de 
charge. 


(1)  Voy.  Paris,  14  mai  1832  et  k  mare  1834  ;  Rouen,  15  fév.  1838  ;  Toulouse,  15  paai 
1844;  Req.,  14  mars  1849;  Douai,  20  mai  1849;  Nîmes,  13  fév.  1851;  Bourges,  6  mai 
1851;  Paris,  11  mars  1852;  Lyop,  20  avril  1852;  Paris,  15  nov.  1853;  Cass.,  18  jaoy. 
1854  (Dev.,  54, 1, 198,  et  2,  206). 
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Quant  aux  condamnations  que  la  régie  pourrait  obtenir  contre  un 
officier  public  ou  ministériel  et  aux  amendes  qu'elle  aurait  fait  pronon- 
cer contre  eux,  la  créance  en  est  aussi  privilégiée,  aux  termes  de  la  loi 
du  25  ventôse  an  11,  dont  Tart.  33  affecte  le  cautionnement  des  no- 
taires spécialement  à  la  garantie  des  condamnations  qui  peuvent  être 
prononcées  contre  eux  par  suite  de  Texercice  de  leurs  fonctions.  La 
généralité  du  mot  condamnation  ne  permet  pas  de  distinguer,  au  moins 
quant  aux  notaires,  entre  celles  qui  prononcent  une  amende^  au  profit 
du  fisc  et  celles  qui  sont  prononcées  pour  faits  de  charge.  Et,  sous  ce 
rapport,  le  privilège  dont  il  s*agit  ici  diffère  de  celuf  qui  a  été  établi 
par  la  loi  spéciale  du  5  septembre  1807  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle.  (Voy.  suprà^  n**  45.)  Pourtant,  le  droit 
des  créanciers  pour  faît  de  charge  affecte  les  fonds  de  cautionnement 
d'une  manière  tellement  absolue,  que  la  régie  ne  peut  nuire  à  Texercice 
de  ce  droit,  et  que,  si  elle  est  privilégiée  pour  le  recouvrement  de 
l'amende  sur  le  cautionnement,  elle  ne  Test  qu'en  seconde  ligne  et 
vient  seulement  quand  les  créanciers  pour  fait  de  charge  sont  désinté- 
ressés (1). 

172.  Le  privilège  affecte,  non  point  la  charge  elle-même  (2),  mais 
les  fonds  du  cautionnement  et  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus  ;  û 
affecte  le  cautionnement  d'une  manière  pour  ainsi  *dire  instantanée,  en 
ce  sens  que  le  créancier  qui  a  obtenu  des  condamnations  contre  un 
fonctionnaire  public  peut  saisir  et  se  faire  remettre  les  deniers  for- 
mant le  cautionnement,  sans  que  les  tribunaux  puissent  retarder  le 
versement  entre  les  mains  du  créancier  saisissant,  jusqu'après  l'évé- 
nement du  décès  ou  de  la  démission  du  fonctionnaire  (3).  Le  privilège 
affecte  aussi  le  cautionnement  d'une  manière  complète,  en  ce  sens  que 
tous  les  fonds  qui  le  constituent  se  trouvent  grevés.  La  Cour  de  cassa- 
tion a  décidé  même  que  les  sommes  versées  au  trésor  par  un  percep- 
teur des  contributions  directes  exerçant  en  mênie  temps  les  fonctions 
de  receveur  municipal  d'une  commune,  pour  garantie  de  sa  double 
gestion,  ne  constituent  qu'im  cautionnement  unique  dont  la  totalité, 
en  cas  de  déficit  dans  la  caisse  municipale ,  est  affectée  par  privilège  à 
la  créance  de  la  commune,  en  vertu  de  la  dernière  disposition  de  notre 
article  (4). 

173.  Ce  privilège,  que  la  qualité  seule  de  la  créance  fait  acquérir, 
se  conserve  par  des  précautions  nombreuses  indiquées  dans  les  art.  2, 
5  et  6  de  la  loi  du  25  nivôse  an  13,  sur  les  mesures  relatives  au  rem- 
boursement des  cautionnements.  Nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

174.  Indépendamment  du  privilège  dont  nous  venons  déparier,  ii 
en  est  un  autre, qui  grève  le  cautionnement  dlilB  officiers  publics  et  mi- 
nistériels en  faveur  des  bailleurs  de  fonds.  Déjà,  lors  de  la  rédaction 

— : c , , ». 

(1)  Voy.  Cass.,  7  mai  1816;  Paris,  21  janv.  1837.  >-  Voy.  aussi  Loyseau  (Z>e«  Of 
fiées,  liv.  i,  ch.  4,  no  65),  Basnage  {Des  Hyp.,  ch.  13). 

(2)  Req.,  30  mars  1831. 

(3)  Cas».,  4  fév.  1822.  —  Conf.  M.  Duraiiloa  (t,  XIX,  n©  138), 
^ ik)  Req.,  5  déc.  18^3  (Dali.,  44, 1,  65), 
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(le  notre  article,  on  proposait  d'aifecter  les  cautionnements  à  ce  second 
privilège.  La  proposition  fut  écartée  alors,  entre  autres  motifs,  parce 
que,  si  la  disposition  était  insérée  dans  le  Code  Napoléon,  elle  devien- 
drait une  règle  absolue  et  gênerait  les  opérations  de  la  Caisse  d'amor- 
tissement, qui  n^avait  pas  de  bureau  d'opposition  (1).  Mais  il  fut  en- 
tendu que  la  proposition  serait  reprise.  Elle  a  été  reprise,  en  effet,  à 
loccasion  de  la  loi  précitée  du  25  nivôse  an  13,  dont  Tart.  1®',  après 
avoir  confirmé  Taffectation  qui  fait  l'objet  de  notre  article,  ajoute  que 
les  cautionnements  sont  affectés  «  par  second  privilège  au  rembourse- 
ment des  fonds  qui  auraient  été  prêtés  aux  titulaires  pour  tout  ou  partie 
de  leur  cautionnement,  et  subsidiairement  au  payement,  dans  Tordre 
ordinaire,  des  créances  particulières  qui  seraient  exigibles  sur  eux.  » 
Le  motif  et  la  destination  de  ces  emprunts  devaient  placer  les  préteurs 
dans  une  classé  particulière.  «  Ce  n'est  évidemment,  comme  l'exprimait 
Texposë  des  motifs  de  la  loi,  qu'à  la  garantie  de  la  gestion  de  leur  débi- 
teur que  les  prêteurs  affectent  leur  propriété  ;  ce  n'est  que  de  la  mora- 
lité de  cette  gestion  qu'ils  veulent  répondre;  la  nature  de  leur  contrat 
les  distingue  des  créanciers  ordinaires  ;  la  loi  doit  donc  établir  une  dis- 
tinction entre  leur  droit  spécial  et  le  droit  commun  des  autres  créan- 
ciers. »  Depuis,  et  en  1842,  on  a  voulu  supprimer  ce  privilège  de  se- 
cond ordre,  en  ce  que,  disait-on,  il  en  serait  résulté  des  complications 
et  des  abus,  ainsi  que  l'affaiblissement  des  garanties  de  la  solvabilité 
personnelle  du  titulaire  par  la  substitution  de  prêteurs  particuliers.  Un 
article  en  c»  sens  avait  été  inséré  dans  le  projet  de  la  loi  des  comptes 
de  1840  ;  mais  la  commission  de  la  Chambre  ne  regarda  pas  les  em- 
baiTks  allégués  comme  nécessitant,  d*une  manière  absolue  et  urgente, 
l'abrogation,  en  ce  point,  de  la  loi  du  25  nivôse  an  13  et  des  décrets 
qui  en  ont  été  la  conséquence.  L'article  fut  donc  supprimé  du  projet,  et 
le  privilège  de  second  ordre  s'est  maintenu  dans  la  législation.  Nous 
n'avons  pas  à  insister  ici  sur  les  difficultés  particulières  qui  se  rattachent 
a  cette  matière  ;  il  nous  suffit  d'avoir  indiqué,  au  point  de  vue  de  notre 
sujet,  que  ce  privilège  ne  vient  qu'en  second  ordre  sur  le  cautionnement, 
et  d'ajouter  que  les  justifications  à  faire  pour  prouver  le  prêt  sont  ré- 
glées, outre  la  loi  précitée,  par  les  décrets  des  28  août  1808  et  22  dé-, 
cembre  1812,  auxquels  nous  renvoyons  le  lecteur. 

g  3.  —  Ihi  classement  des  privilèges  sur  les  meubles. 

209 G.  —  Entre  les  créanciers  privilégiés,  la  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges. 

2097.  —  Les  créancfers  privilégiéjs  qui  sont  dans  le  même  rang, 
sont  payés  par  concurrence. 


(1)  Yoy.  Fçnfet  (t.  XV,  p.  355). 
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I.  TransitÎQiii  ^n  rpatièpe  (le  privilèges ,  il  n'y  a  pas  seulement  à  déterminer  le^ 
créances  privilégiées,  il  faut,  en  outre,  s'occuper  du  classement  des  privi- 
lèges lorsqu'ils  vienpent  en  concours.  Nos  articles  sont  relatifs  à  ce  dernier 
objet  ;  mais  ils  diffèrent  des  articles  dont  le  commentaire  précède,  en  ce  que, 
au  lieu  dp  tout  préciser  limitativement,  ils  se  bornent  à  poser  un  principe.  Que 
la  loi  a  procédé  sagement  en  posant  ce  principe,  au  lieu  de  tenter  un  x^lasse- 
ment  général  des  privilèges.  —  Du  reste,  le  principe  est  commun  aux  privi- 
lèges sur  les  meubles  et  aux  privilèges  sur  les  immeubles.  —  Mais  il  n'est  ques»- 
tion  ici  que  des  premiers.  —  Renvoi  quant  aux  derniers. 

IJ.    Classement  des  privilèges  sur  la  généralité  des  meubles  lorsqu'ils  concourent  entre 

eux,  L'ordre,  dans  ce  cas,  a  été  réglé  par  la  loi  elle-même.  —  Renvoi  à  l'art. 

2101.  —  Toutefois  cet  ordre  a  été  modifié  en  quelques  points  par  plusieurs  des 

lois  spéciales  qui  ont  établi  des  privilèges  généraux  sur  les  meubles  en  faveur 

du  Tiésor  public.  —  En  quoi  consistent  les  modifications.  —  Classement  des 

privilèges  généraux  d'après  l'art.  2101  et  ces  lois  spéciales  combinés. 

ÏH.  Classement,  dans  le  cas  de  concours  entre  des  privilèges  sur  la  généralité  des 
meubles  et  des  privilèges  sur  certains  meubles.  —  La  loi  ne  fixe  pas  l'ordre  dans 
ce  cas;  mais  le  principe  de  l'art.  2096  détermine  la  préférence  en  faveur  des 
privilèges  sur  la  généralité  des  meubles.  —  Controverse.  —  Du  reste,  les  pri- 
viléges  généraux  doivent  s'exercer  par  préférence  sur  les  meubles  libres,  de 
manière  à  ce  que  la  charge  porte  sur  les  créanciers  chirographaires  plutôt  que 
sur  les  créanciers  nantis  d'un  privilège  spécial.  —  Des  frais  de  justice  ;  dans 
quelle  mesure  ils  priment  les  privilèges  spéciaux  :  application  aux  frais  de 
scellés  et  d'inventaire. 

IV.  Classement  des  privilèges  sur  certains  meubles  lorsqu'ils  concourent  entre  eux. 

—  L'ordre  est  réglé  exceptionnellement  par  la  loi  dans  quelques  cas  particu- 
liers. —  Examen  de  ces  cas  et  développements.  —  Application  du  principe  posé 
par  l'art.  2096  au  cas  de  concours  autres  que  ceux  prévus  par  le  législateur. 

V.  Du  cîis  où,  parmi  les  privilèges  en  concours,  il  s'en  trouve  plusieurs  auxquels  le 

môme  rang  doit  être  appliqué.  —  Application  de  l'art.  2097.  En  quel  sens  iJ 
faut  entendre  la  règle.  Développements. 

I.  — 175.  Ces  articles,  dont  nous  avons  réservé  le  commentaire  (voy. 
ïf  27),  ouvrent  un  nouvel  ordre  d'idées.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes 
borné  à  la  détermination  des  créances  privilégiées,  soit  sur  la  généralité 
des  meubles ,  soit  sur  certains  meubles  spécialement ,  ce  qui  n'est  que 
l'un  des  deux  éléments  nécessaires ,  l'un  des  deux  côtés  de  la  matière 
des  privilèges.  Voici  que  nous  abordons  le  second,  qui  est  la  fixation  de 
l'ordre  dans  lequel  les  créances  privilégiées  doivent  être  colloquées  dans 
les  distributions  où  elles  viennent  en  concours.  Ici,  remarquons-le  tout 
d'abord,  le  procédé  de  la  loi  et  son  système  diffèrent  essentiellement 
de  la  règle  absolue  qui  a  dominé  jusqu'ici.  Dans  la  détermination  des 
créances  privilégiées,  tout  est  de  droit  étroit  et  rigoureux,  nous  Tavons 
dit  à  chaque  pas  dans  le  commentaire  des  articles  qui  précèdent;  les 
créances  privilégiées  sont  celles  auxquelles  la  loi  elle-même  attache  un 
privilège;  toute  créance,  si  favorable  qu'on  puisse  la  supposer,  sera  sifrt- 
plement  chirographaire ,  si  elle  n'est  pas  comprise  dans  rénumération 
que  le  législateur  a  donnée  des  créances  privilégiées  :  ainsi  la  loi  a  tout 
dit  dans  cette  partie  de  son  sujet,  tout  ce  qu'elle  a  voulu  dire,  et  l'in- 
terprétation ne  peut  rien  ajouter  à  ce  qu'elle  a  dit.  Au  contraire,  dans 
le  classement  des  privilèges,  auquel  nous  voici  arrivé,  la  loi,  sauf  quel- 
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ques  classements  particuliers  que  nous  avons  indiqués  déjà  {voy,  xf*  64 
et  1  11),  et  dont  nous  parlerons  avec  plus  de  développement  bientôt - 
[voy .  n®*  1 80  et  suiv .  ) ,  se  borne  à  poser  le  principe  consacré  par  nos  arti- 
cles, à  savoir  que,  entre  créances  privilégiées,  le  rang  ou  la  préférence 
est  déterminé  par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  créance,  et  par  là  elle 
met  tout  ou  à  peu  près  tout  dans  le  domaine  de  l'appréciation. 

Quelques  auteurs  reprochent  à  la  loi  d'avoir  failli,  en  ce  point,  à 
raccomplissement  de  sa  tâche.  Quel  est,  disent-ils,  le  degré  de  faveur 
mérité  par  chacun  des  créanciers  privilégiés?  Comment  effectuer  un 
pareil  règlement,  si  ce  n'est  par  voie  de  disposition  législative?  En  aban* 
donner  le  soin  à  la  pratique  ou  même  à  une  interprétation  plus  ou  moins 
habile  de  textes  épars,  n'est-ce  pas  livrer  les  intérêts  des  créanciers 
à  l'arbitraire  des  opinions,  des  sentiments,  et  presque  des  penchants 
personnels  du  jurisconsulte  ou  du  magistrat?  Il  fallait  donc  que  le  lé- 
^slateur  s'exphquût  sur  ce  point  d'une  manière  complète,  et  il  n'a 
rempli  sa  tâche  qu'à  moitié  lorsque,  après  avoir  énuméré  limitativement 
les  créanciers  privilégiés ,  il  a  laissé  à  l'interprétation  le  soin  de  régler 
le  classement  des  créances  privilégiées,  c'est-à-dire  d'atteindre  le  second 
but,  non  moins  essentiel  que  le  premier,  que  doit  se  proposer  toute 
bonne  loi  sur  la  matière  des  privilèges  (  1  ) .  Ces  idées,  du  reste,  ont  dominé 
et  prévalu  en  Belgique  dans  la  discussion  de  la  loi  qui  a  modifié  le  ré- 
gime hypothécaire  de  ce  pays  ;  aussi  voit -on  que  cette  loi ,  du  16  dé- 
cembre 1851,  consacre  une  portion  de  la  section  des  privilèges  sur  les 
meubles  (le  §  3)  au  rang  des  privilèges  mobiliers  en  cas  de  concours 
entre  eux  {2). — D'autres  auteurs,  au  contraire,  ont  approuvé  la  loi  de  sa 
réserve  ;  ils  ont  pensé  que  le  degré  de  faveur  qui  s'attache  à  la  cause  des 
privilèges  est  variable  suivant  les  espèces  et  les  différentes  positions  des 
créanciers;  que  telle  créance,  qui  en  prime  une  autre  dans  tel  cas,  est 
primée  par  celle-ci  dans  tel  autre  concours  de  circonstances  qui  peut  se 
présenter.  Et  ils  ont  conclu  que  le  législateur  avait  pu  se  dispenser  d'en- 
trer dans  le  détail  de  toutes  ces  combinaisons  d'intérêt  qui  souvent  ne 
sont  que  le  pur  effet  du  hasard  (3),  et  que  même  il  avait  agi  avec  pru- 
dence en  laissant  ce  soin  à  l'interprétation ,  en  ce  que  l'erreur,  si  facile 
dans  les  appréciations  de  cette  nature,  est  isolée  et  passagère  quand  elle 
émane  de  l'interprétation  du  juge,  et  n'a  pas  dès  lors  les  conséquences 
graves  qu'elle  produit  lorsqu'elle  est  dans  la  loi,  qui,  elle,  dispose  d'une 
manière  permanente  et  générale . 

Quant  à  nous,  il  nous  semble  que  le  système  de  la  loi  trouve  sa  jus- 
tification la  plus  parfaite  dans  l'état  actuel  de  la  doctrine  sur  cette  ques- 
tion SI  ardue  du  concours  entre  elles  des  créances  privilégiées.  Certes, 
quand  tous  les  efforts  des  jurisconsultes  n'ont  abouti  qu'à  une  impos- 
âibilité  constatée  de  se  rencontrer,  non  pas  seulement  sur  la  solution 

(1)  Voy.  M.  Valette  (n**  108),  Dalloa  {loc.  cit.,  sect.  3,  Observât ^  prélimin.  sur 
Vart.  1"). 

(2)  Voy.  les  art.  21, 22,  23,  24,  25  et  26,  dans  le  Comment,  législ.  de  M.  pelebecque 
(p.  116  et  suiv.). 

(3)  Voy.  Grenier  (t,  U,  n"  294)  et  M.  Troplong  (n»  29). 
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des  difficultés  de  détail  que  présente  la  matière,  mais  encore  sur  quelques 
principes  susceptibles  au  moins  de  servir  de  guide,  il  est  difficile  de  ne 
pas  reconnaître  que  les  circonstances  ici  doivent  à  chaque  pas  fournir 
la  raison  décisive  des  choses,  et  dès  lors  que,  sauf  quelques  points  par- 
ticuliers sur  lesquels  la  loi  pouvait  statuer,  le  classement  des  privi- 
lèges est  une  matière  que  le  législateur  ne  devait  pas  réglementer.  II 
suffisait  de  poser  une  règle  générale  et  d'en  laisser  ensuite  Tapplication 
au  juge,  sauf  à  lui  à  tenir  compte  des  circonstances  qui,  en  variant  les 
espèces,  doivent  modifier  les  solutions.  C'est  cette  règle  que  nous  don- 
nent nos  articles  quand  ils  nous  disent  que  le  rang  des  privilèges  est  dé- 
terminé par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  créance  et  que  lorsque , 
parmi  les  privilèges  qui  viennent  en  concours,  il  en  est  dont  la  qualité 
ou  la  cause  est  égale  ou  aussi  favorable,  les  créanciers  nantis  de  ces  der- 
niers privilèges  doivent  être  payés  par  concurrence. 

Cette  règle  est  commune  aux  privilèges  sur  les  meubles  et  aux  pi'i- 
viléges  sur  les  immeubles.  Toutefois,  nous  réservons  les  applications 
dont  elle  est  susceptible  par  rapport  aux  privilèges  sur  les  immeubles 
pour  notre  commentaire  de  Tart.  2103  :  quant  à  présent,  nous  nous 
occuperons  limitativement  des  privilèges  mobiliers,  soit  qu'ils  affectent 
la  généralité  des  meubles ,  soit  qu'ils  grèvent  certains  meubles  spécia- 
lement. 

II.  —  176.  Lorsque  les  privilèges  concourant  entre  eux  se  ratta- 
chent tous  à  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  (et 
subsidiairement  sur  les  immeubles) ,  le  classement  se  fait  sans  aucune 
difficulté.  La  loi,  déduisant  elle-même  la  conséquence  de  la  règle  po- 
sée' dans  Tart.  2096,  détermine,  d'après  la  faveur  de  la  créance,  le 
rang  qui  doit  être  assigné  à  chacune  de  celles  qu'il  énumère.  Peut-être 
en  un  point  seulement  pourrait-on  critiquer  l'ordre  qu'elle  a  établi  ; 
peut-être  pourrait-on  dire  qu'une  interversion  serait  nécessaire  entre  le 
privilège  pour  fournitures  de  subsistances  et  celui  des  gens  de  service 
pour  leur  salaire,  et  que  les  domestiques  eux-mêmes  ayant  été  nouriis 
par  les  fournisseurs  et  participé  à  la  consommation  des  subsistances 
(voy.  suprà^  n"  92),  il  eût  été  équitable  de  donner  aux  fournisseurs, 
qui  ne  viennent  qu'en  cinquième  ligne,  le  quatrième  rang,  qui  a  été 
donné  aux  gens  de  service.  Cependant,  en  y  regardant  de  près,  on  voit 
que  la  cause  des  domestiques  a  été  sainement  appréciée  par  la  loi ,  et 
que  la  préférence  dont  ils  ont  été  Tobjet  par  rapport  aux  fournisseurs 
repose  sur  les  données  les  plus  exactes  de  Tèquitè.  Le  domestique  qui 
continue  ses  services  au  maître ,  même  atteint  dans  sa  fortune ,  cède  à 
un  sentiment  d'humanité  que  la  loi  devait  encourager.  D'un  autre  côté, 
sa  créance  est  nécessairement  peu  considérable ,  et  rarement ,  comme 
nous  l'avons  exprimé  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2101 ,  il  possède 
autre  chose  que  son  salaire  pour  les  besoins  de  sa  vie.  Il  ne  fallait  donc 
pas  l'exposer  à  perdre  ce  salaire  en  faisant  passer  avant  lui  les  fournis- 
seurs auxquels  sa  créance  modique  caiisera  peu  de  tort,  et  qui ,  d'ail- 
leurs ,  n'auront  jamais ,  en  raison  de  leur  position  même ,  à  redouter, 
comme  lui ,  les  suites  de  l'insuffisance  du  gage  et  de  rinsolva])ilité  du 
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débiteur.  Le  ctassement  des  privilèges  généraux ,  tel  qu'il  a  été  réglé 
par  Fart.  2101 ,  ne  peut  donc  qu'être  approuvé. 

177.  Mais  ce  classement  a  été  modifié.  Les  lois  spéciales  auxquelles 
se  réfère  Tart.  2098 ,  et  dont  nous  avons  présenté  le  commentaire  à 
Toccasion  de  cet  article  (voy.  suprà^  n®®  28  et  suiv,),  ont  créé  en 
faveur  du  Trésor  public  des  privilèges  généraux  dont  plusieurs  vien- 
nent s'intercaler  dans  ceux  qu'énumère  notre  article.  Ces  privilèges 
généraux  sont  :  1®  le  privilège  de  la  douane,  organisé  par  les  lois  des 
6-22  août  1791  et  4  germinal  an  2  {stiprà^  ïf*  30  et  suiv.);  2**  le  pri- 
\ilége  de  la  régie  des  contributions  indirectes  établi  par  le  décret  du 
1"  germinal  an  13,  et  qui  est  en  tout  conforme  à  celui  de  la  douane 
{suprà^  n^  35  et  suiv.);  3**  le  privilège  organisé  par  la  loi  du  5  sep- 
tembre 1807  en  faveur  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  comptables, 
lequel  privilège  a  été  étendu  plus  tard,  par  l'avis  du  conseil  d'Etat,  du 
25  février  1808,  au  Trésor  de  la  couronne  (voy.  suprà^  n***  38  et  41); 
4®  le  privilège  résultant,  en  faveur  du  trésor,  d'une  autre  loi  en  date 
de  ce même  jour,  5  septembre  1807,  pour  les  frais  de  justiœ  criminelle 
{suprà^  n®*  43  et  suiv.);  5**  le  privilège  établi  par  la  loi  du  12  no- 
vembi^  1808,  en  faveur  du  Trésor,  pour  le  recouvrement  des  contribu- 
tions directes  {suprà^  n°'  50  et  suiv.):  6**  enfin,  le  privilège  résultant, 
encore  en  faveur  du  Trésor,  de  là  loi  des  finances  du  28  avril  1816, 
pour  droits  et  amendes  en  matière  de  Jimbre  {suprà^  n**  54).  Toutefois, 
ces  privilèges  généraux  sur  les  meubles  ne  modifient  pas,  tous.  Tordre 
établi  par  Fart.  2101  entre  les  privilèges  du  même  genre  qu'il  énumère. 
l^s  lois  spéciales  dans  lesquelles  ils  prennent  leur  origine,  et  qui  ont 
pris  le  soin  de  les  classer,  n'altèrent  cet  ordre  qu'en  faveur  :  1^  du  pri- 
vilège pour  la  rentrée  des  contributions  directes  qui,  dans  les  termes  de. 
la  loi  du  12  novembre  1808,  doit  s'exercer  avant  tout  autre^  sauf  celui 
des  frais  de  justice  (voy.  suprà.  n^  53)  ;  2**  du  privilège  pour  droits  et 
amendes  en  matière  de  timbre,  que  la  loi  de  1816  assimile  complète- 
ment au  précèdent;  3°  et  du  privilège  de  la  régie  des  contributions  in- 
directes dont  la  créance,  d'après  le  décret  du  l'^'^  germinal  an  13,  est 
préférée  à  toutes  autres,  à  l'exception  des  frais  de  justice,  de  celle  des 
contributions  directes,  de  ce  qui  est  dû  pour  six  moiâ  de  loyers  seule- 
mont,  et  sauf  aussi  la  revendication  dûment  formée  par  les  proprié- 
taires des  marchandises  en  nature  qui  sont  encore  sous  balle  et  vsous 
corde  [sniprà^  n**  35).  Quant  aux  autres  privilèges  du  Trésor,  ils  laissent 
subsister  Tordre  établi  par  l'art.  2101,  les  lois  spéciales  qui  les  éta- 
blissent ayant  classé  les  uns,  comme  celui  de  la  douane,  immédiate- 
ment après  les  privilèges  généraux  énumérés  dans  cet  article,  et  les 
autres  non-seulement  après  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101, 
mais  encore  après  tous  les  privilèges  spéciaux  de  l'art.  2102  (voy.  ««- 
prà^  n***  33,  41,  43  et  46).  —  Que  ces  dispositions,  notamment  dans 
le  point  où  elles  afiectent  Tordre  établi  par  Tart.  2101,  soient  équi- 
tables sous  tous  les  rapports,  nous  ne  voudrions  pas  le  soutenir.  Et, 
par  exemple,  si  nous  admettons  que  la  raison  d'Etat  doive  faire  ab- 
soudre la  loi  du  1 2  novembre  1 808  d'avoir  donné  rang  au  privilège  de 
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la  fégie  des  contributions  directes  immédîatenient  après  les  frais  de 
justice  (suprà^  n®  53)  (1),  nous  ne  pouvons  pas  admettre  que  le 
décret  du  l'^*'  germinal  an  13  ait  été  également  bien  inspiré  lorsqu'il  a 
donné  à  la  créance  de  la  régie  des  contributions  indirectes  le  pas  sur  les 
créances  de  Tart.  2101 ,  dont  le  privilège  a  sa  cause  dans  la  nécessité, 
dans  le  respect  pour  la  mémoire  des  morts,  dans  Thumanité,  dans  un 
sentiment  de  protection,  en  un  mot  dans  les  considérations  de  Tordre 
le  plus  élevé,  et  par  conséquent  les  plus  susceptibles,  par  leur  nature, 
d'appeler  la  faveur  de  la  loi  :  à  peine  concevrait-on  que,  par  assimila- 
tion à  la  créance  de  là  douane  qui,  cependant,  dans  la  vérité  des  choses, 
a  droit  à  plus  de  faveur,  la  créance  de  la  régie  des  contributions  indi- 
rectes eût  été  colloquée,  comme  celle-ci ,  à  la  suite  des  créances  énu- 
mérées  dans  Tart.  2101 .  Mais,  enfin,  la  loi  en  a  disposé  autrement ,  et 
cotnme  il  s'agit  ici  de  rappliquer  et  non  de  la  refaire,  il  faut  en  suivre  les 
dispositions.  Concluons  donc  que  de  la  combinaison  de  Tart.  2101  avec 
les  lois  spéciales  que  nous  venons  de  rappeler,  il  résulte  que  les  créances 
privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  sont  :  1®  les  frais  de  justice  ; 
2®  la  créance  des  contributions  directes;  .3**  les  droits  et  amendes  en 
matière  de  timbre  ;  4**  la  créance  des  contributions  indirectes  (  sauf  pré- 
férence pour  les  loyers  de  six  mois);  5®  les  frais  funéraires;  6®  les  frais 
de  dernière  maladie;  7"  les  salaires  des  gens  de  service  ;  8**  les  fourni- 
tures de  subsistances  ;  et  9®  la  créance  de  la  douane  (2) .  Tel  est  l'ordre 
établi  par  la  loi  ;  et  comme  ici  la  loi  a  tout  fait,  comme  elle  a  voulu  non- 
seulement  créer  le  privilège,  mais  encore  lui  assigner  son  rang,  il  est 
clair  que,  dans  ce  premier  cas  de  classement,  où  nous  supposons  que 
tous  les  créanciers  présents  sont  privilégiés  sur  la  généralité  des  meu- 
•  bles,  il  n'y  aura  pas  de  conflit  possible  :  l'énumération  qui  précède  re- 
produit le  classement  tel  qu'ilrésulte  des  textes;  Tordre  en  devra  donc 
être  suivi. 

ÎII.  —  178.  Maintenant,  supposons  que  des  créanciers  de  cette 
Catégorie  se  trouvent  en  concours  avec  d'autre-s  créanciers  dont  le 
privilège  porte  seulement  sur  certains  meubles.  Comment  se  fera  le 
classement  entre  eux?  Ici,  la  loi  est  muette, ^et  peut-être  n'y  a-t-il 
pas,  dans  la  matière  des  privilèges,  de  question  qui  ait  donné  lieu  à 
plus  de  divergences.  Trois  systèmes  principaux  sont  en  présence.  Le 
premier,  prenant  pour  base  la  cause  même  de  la  créance  et  le  texte 
de  Fart.  2105,  pose  en  thèse  absolue  la  prééminence  des  privilèges 
généraux  vis-à-vis  des  privilèges  spéciaux  (3);  le  second,  également 

(1)  Voy.  Grotius  [Dejurepacis  et  bellis,  lib.  1,  c.  1,  n"  6).  —  Toutefois,  M.  Trop- 
long  critique  la  loi  même  en  ce  point  {voy,  n«  33). 

(2)  Nous  laissons  volontairement  à  l'écart  les  deux  privilèges  établis  en  faveur  du 
Trésor  public  par  les  deux  lois  du  5  septembre  1807,  parce  que,  quoique  généraux  sur 
les  meubles,  ils  ne  sont  classés,  comme  nous  venons  de  le  dire,  qu'après  les  privilèges 
spéciaux  de  Tart.  2102  (voy.  aussi  infrà,  n"  180). 

(3)  Voy.  Maleville  (art.  2102),  Tarrible  {Rép.  de  Merlin,  v»  Privilège,  sect.  3,  g  1), 
favard  de  Langlade  {Hép,,  vo  Privilège,  sect.  3),  Grenier  (t.  II,  no  298),  Delvincourt 
(t.  3,  p.  152,  notes),  MM.  Troplong  (no  74),  Chauveau  et  Carré  (  Qitest.  2176  et  fil77), 
E.  Say  (Revue  cril.,  t.  I,  p.  116),  le  Menuet  [ibid.,  t.  VII,  p.  66).  —  Voy.  aussi  Li- 
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absolu,  mais  en  sens  inverse,  donne  la  préférence  aux  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  privilèges  généraux,  et  il  s'appuie  aussi  sur  la  cause  même 
^es  privilèges,  d'une  part,  et,  d'une  autre  part,  sur  quelques  textes, 
notamment  les  .art.  661  et  662  du  Code  de  procédure  civile,  qui  met- 
tent le  privilège  du  bailleur  avant  le  privilège  des  frais  de  justice , 
c'est-à-dire  un  privilège  spécial  avant  un  privilège  général,  et  môme 
celui  des  privilèges  généraux  qui  prime  tous  les  autres  (1);  le  troi- 
sième enfin,  ne  tenant  compte  ni  de  la  généralité  ni  de  la  spécialité  des 
privilèges,  les  prend  tous  dans  Fensemble,  les  compare  les  uns  aux 
autres,  et  détermine  le  rang  de  chacun  suivant  le  degré  de  faveur  qui 
s'attache  à  chaque  créance  (2) .  Ce  sont  là ,  disons-nous ,  les  trois  sys- 
tèmes principaux  :  c'est  dire  qu'il  y  en  a  d'autres  encore;  et,  en  effet, 
le  dernier  se  subdivise  à  Tinfini,  ses  partisans  ne  s'accordant  que  sur 
le  principe  et  différant  tellement  sur  les  applications,  qu'il  existe,  pour- 
rait-on dire,  autant  de  doctrines  diverses  qu'il  y  a  d'autorités  ayant 
accepté  le  principe  qui  le  domine  pour  point  de  départ.  Et,  enfin,  nous 
avons  la  doctrine  do  ceux  qui  voient  dans  ceci  une  question  de  fait  plus 
que  de  droit,  une  question  sur  laquelle  le  lègislateul*  s'en  serait  remis  à 
l'appréciation  des  tribunauît  et  leur  aurait  accordé  un  pouvoir  souverain 
pour  décider  si  les  créances  de  l'art.  2101  sont,  à  raison  de  leur  qualité, 
plus  ou  moins  favorables  que  celles  de  l'art.  2102  (3) . 

Pour  nous,  ceci  est  une  véritable  question  de  droit  et  non  pas  une 
question  de  fait  et  de  simple  appréciation.  La  preuve  bien  évidente 
en  est  dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  citons  à  la  note. 
Ainsi,  lorsqu'en  1849  on  déférait  à  cette  Cour  un  jugement  qui  avait 
fait  prévaloir  le  privilège  du  propriétaire  à  raison  des  loyers  dus  (privi- 
lège spécial)  sur  cfelui  d'un  marchand  pour  fournitures  de  subsistances 
(privilège  général),  la  Cour  rejeta  bien  le  pourvoi  ;  mais  par  quel  mo- 
tif? Fut-ce  parce  que  les  premiers  juges  avaient  usé  d'un  pouvoir  d'ap- 
préciation devant  lequel  la  Cour  suprême  se  trouvait  désarmée?  En  au- 
cune manière.  Ce  fut  par  des  motifs  de  droit,  par  des  considérations 
purement  doctrinales  ;  et  bien  qu'au  fond  ces  considérations  soient  fort 
cx)ntestables  (noUs  allons  le  voir  bientôt),  elles  n'en  démontrent  pas 
moins  que,  dans  la  pensée  de  la  Cour  et  dans  la  vérité  des  choses,  il  y 
a  ici  une  question  sur  laquelle  les  juges  ne  sont  pas  libres  de  leur  ap- 
préciation et  dont  la  solution  relève  essentiellement  du  pouvoir  régu- 
lateur de  la  Cour  suprême.  , 


moges,  15  juilL  1813;  Rouen,  12  mai  1828;  Poitiers,  30  juill.  1830;  Rouen,  30  jûill. 
1851  (/.  P.,  185Î,  t.  II,  p.  111);  Lyon,  16  jany.  1852  {ihid.,  1852,  t.  Il,  p.  664);  Bor- 
deaux, 12  avril  1853  (Dev.,  53,  2,  444),  Cass.,  25  avril  1854  (ibid.,  54, 1,  369). 

(1)  Voy.  Pigeau  (t.  H,  p.  184),  et  MM.  PersU  (wt.  2101  et  Quest.,  1. 1,  p»  59),  DaHoz 
{iDc.  cit.,  no  10),  Valette  (no  119).  —  Voy.  aussi  Paris,  27  nov.  1814;  Lyon,  27  mars 
1821;  Re|.,  20  août  1821;  Lyon,  14  déc.  1825  ;  Rouen,  17  fév.  1826 ;  Paris,  25  fév.  1832; 
Lyon,  1"  avril  1841;  Rej.,  20  mars  1849  (Dali.,  49,  1,  250). 

(2)  Vûy.  MM.  Dememle  {Thémis,  t.  VI,  p.  255),  Duranton  (t.  XlX,  nt>  203),  Éa- 
chariœ  (t.  II,  p.  217),  Taulier  (t.  VII,  p.  192).  —  Voy.  aussi  Rouen,  12  VMi  1828, 
<^aenf  8  mars  1838. 

(3)  Voy.  M.  Mourlon  (p.  575,  617-C24). 
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Nous  laissons  donc  à  l'écart  le  dernier  des  systèmes  qui  se  sont  pro- 
duits sur  notre  question;  et,  choisissant  entre  les  autres,  nous  esti- 
mons qu'il  a  été  dans  les  vues  dû  législateur  de  consacrer  celui  qui,  en 
thèse  absolue,  fait  prévaloir  les  privilèges  généraux  sur  les  privilèges 
spéciaux.  Une  chose  nous  frappe  tout  d'abord  :  c'est  Topinion  de  tous 
les  jurisconsultes  qui,  après  avoir  concouru  à  la  rédaction  du  Code  Na- 
poléon, ont  ensuite  commenté  ou  interprété  ce  Code  dans  leurs  oeuvres 
doctrinales.  De  tous  ces  jurisconsultes,  il  n'en  est  pas  un  qui  refuse  son 
appui  à  cette  idée  que  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101  doivent 
primer  les  privilèges  spéciaux  de  Fart.  2102;  ainsi  en  est-il  de  Male- 
ville,  de  Tarrible,  de  Grenier,  de  Favard  !  N'y  a-t-il  pas  là  quelque  chose 
de  bien  significatif?  Et  quand  ceux-là  mêmes  qui  ont  pris  part  à  la  dis- 
cussion et  à  la  rédaction  de  la  loi  se  réunissent  ainsi  dans  un  même  sen- 
timent, quand  ils  viennent  émettre,  sur  un  poii^t  à  interpréter,  un  av(s 
conforme  et  parfaitement  identique,  ne  faut-n  pas  conclure,  pour  ainsi 
dire,  à  priori^  que  la  pensée  qu'ils  expriment  avec  cette  unanimité  est 
précisément  celle  dans  laquelle  la  loi  qu'ils  expliquent  a  été  conçue, 
discutée  et  votée?...  Et  puis,  si  de  cette  impression  première  on  passe 
aux  textes,  en  faisant  abstraction  des  objections  de  détail  par  lesquelles 
cette  difficulté  d'interprétation  a  été  obscurcie,  est-ce  que  tout  ne  con- 
court pas  à  confirmer  la  conclusion  que  nous  déduisons  ici  à  priori? 
Notre  art.  2096  pose  une  règle  dont  l'art.  2101  n'est  après  tout  qu'une 
îipplication  :  entre  les  créanciers  privilégiés,  la  préférence  se  règle  par  les 
différentes  qualités  de  la  créance.  Or,  conçoit- on  de  cause  préférable 
à  celle  des  créances  énumérées  dans  l'art.  2101?  Il  y  a  d'abord  les  frais 
de  justice,  qui  sont  faits  dans  l'intérêt  commun  de  tous  les  créanciers, 
et  qui  doivent  être  mis  hors  de  procès,  le  premier  rang  leur  étant  assi- 
gné sans  difficulté  aucune  dans  tous  les  systèmes.  Viennent  ensuite  les 
frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie,  privilèges  qui  reposent  sur 
une  raison  d'humanité  évidente.  Viennent  enfin  les  salaires  des  gens  de 
service  et  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  fa- 
mille, privilèges  dont  la  cause  est  aussi  dans  la  raison  d'humanité,  car 
ils  ont  pour  but  de  donner  au  débiteur  un  crédit  sans  lequel  il  ne  peut 
pourvoir  aux  premières  nécessites  de  la  vie,  et  font  pour  le  débiteur  va- 
lide précisément  ce  que  fait  Tun  des  privilèges  de  la  précédente  caté- 
gorie pour  le  débiteur  en  état  de  maladie.  De  tous  ces  frais,  en  un  mot,  ^ 
la  cause  est  si  favorable  qu'on  peut  dire ,  comme  le*  disait  d'ailleurs  si 
heureusement  la  Cour  d'Aix  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  ré- 
forme de  1840  (1)^  qu'ils  sont  présumés  faits  du  consentement  de  tous 
les  créanciers^  tant  il  est  difficile  de  supposer  qu'un  créancier  puisse  ne 
pas  vouloir  que  son  débiteur  soit  secouru  en  cas  de  maladie,  ou  qu'il 
soit  assez  inhumain  pour  refuser  à  son  débiteur  en  état  de  santé  les 
moyens  de  pourvoir  à  son  entretien  et  à  sa  vie.  Ainsi  le  droit  de  priorité 
des  privilèges  généraux  est  dans  la  cause  même  des  créances  qu'ils  ga- 
rantissent, ce  qui  fait  que  ce  droit  procède  directement  du  principe  posé 


(1)  VoyAelDoctments  de  iStifi  (t.  H,  p.  3). 
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dans  notre  art.  2096.  Et  puis,  ce  droit  est  formellement  reconnu  dans- 
Tart.  2105,  que  nous  commenterons  tout  à  Theure.  Quel  est  le  cas 
prévu  dans  ce  dernier  article?  C'est  le  concours  des  privilèges  généraux, 
dont  nous  nous  occupons,  avec  des  privilèges  spéciaux  sur  les  immeu- 
bles. Et  que  dit  la  loi  pour  ce  cas?  Que  la  créance  qui  affecte  spéciale- 
ment les  immeubles  cède  le  pas  aux  créances  garanties  par  un  privilège 
général.  Il  n'en  peut  donc  pas  être  autrement  lorsque  ces  mêmes  pri- 
\iléges  généraux  se  trouvent  en  concours  avec  des  privilèges  spéciaux 
sur  des  meubles,  Qn  a  bien  dit  que  les  créances  de  Tart.  2101  sont  mo- 
diques eu  égard  au  prix  des  immeubles,  et  que  dès  lors  elles  ont  pu 
être  colloquées  par  préférence  sur  des  valeurs  immobilières,  sans  qu'on 
en  doive  induire  là  collocation,  aussi  par  préférence,  de  ces  mêmes 
créances  sur  un  mobilier  qu'elles  pourraient  absorber  en  entier  ou  en 
fort  grande  partie.  Mais  assurément  le  législateur  ne  s'est  pas  arrêtera 
cet  aperçu  qui,  d'ailleurs.,  en  fait,  manque  d'exactitude.  Il  n'en  est  pas 
de  la  propriété  immobilière  aujourd'hui  comme  il  en  a  pu  être  autrefois  ; 
elle  est  infiniment  morcelée,  tellement  morcelée  que,  suivant  la  ^atis- 
tique,  les  neuf  dixièmes  des  ventes,  qui  chaque  année  se  produisent  au 
nombre  d'un  million,  se  font  pour  un  prix  qui  n'atteint  pas  le  chiffre  de 
1 ,200  fr.'(l).  L'argument  par  lequel  on  refuse  la  priorité  aux  privilèges 
généraux  dans  le  cas  de  concours  avec  des  privilèges  Spéciaux  sur  des 
meubles  n'aurait  donc  pas  moins  de  force  dans  le  cas  de  concours  de 
ces  mêmes  privilèges  avec  des  privilèges  limités  aux  seuls  immeubles  ; 
,  et  voilà  pourquoi  rar t.  2104,  qui  consacre  formellement  cette  priorité 
dans  ce  dernier  cas,  doit  amener  par  la  seule  force  des  choses  à  admettre 
la  priorité  dans  le  premier.  C'est  qu'en  effet  l'analogie  est  parfaite  entre 
les  deux  situations.  Et  quand  le  législateur  dit,  par  exemple,  au  ven- 
deur d'un  bien  immobilier,  ou  aux  architecte,  entrepreneur,  maçon, 
qui  ont  édifié ,  reconstruit  ou  réparé  un  immeuble ,  que  leur  droit ,  si 
favorable  qu'il  soit,  devra  s'incliner  devant  cet  autre  droit  plus  favorable 
encore  des  créanciers  de  l'art;  2101  venant  réclamer  le  payement  de 
leurs  créances  sur  le  bien  immobilier  que  le  premier  a  vendu  ou  dont  les 
autres  ont  accru  la  valeur,  nous  demandons  comment  il  se  pourrait 
faire  que  le  vendeur  d'un  meuble,  ou  l'ouvrier  qui  l'aurait  réparé,  fût 
de  condition  meilleure  et  primât  au  hçu  d'être  primé.  C'est  évidemment 
impossible  :  deux  situations  si  parfaitémenfr  analogues  ne  sauraient 
aboutir  à  des  résultats  aussi  complètement  ogives  .^ 

Tout  ceci  prévaut,  ce  nous  semble,  sur  les  objections  de  détail  (on 
pourrait  dire,  avec  la  Cour  de  Bastia  (2) ,  sur  l^çs  objections  subalternes) 
ai^iquelles  s'attachent  exclusiv^ement  les  partisans  de  la  doctrine  con- 
traire. Que  s'il  faut  dire  un  mot  de  ces  objections ,  et,  en  particulier, 
de  celle  à  laquelle  on  paraît  attadier  le  plus  d'importance,  nous  vou- 
lons parier  de  l'objection  tirée  de  lart.  %m.  du  Code  de  procédure, 
nous  ferons  remarquer  qu'elle  n'a  pas,  il  s'en  faut ,  la  portée  et  la  va- 
^  ' .  2'       '  .         '    -  t 

■  I  I      I    II  Ml         I  '  .1  ..I  .1.  ,m    .  I       m  '■'■  <    •      •    '  I" 

I,'    r-  r  ,g> 

'•(1)  /Wd.^{t.Hl,  p.  534), -et  RÀ*cnt.,  article  de  M.  le  Menuet  (t.  VII,  t>-  ««'>)• 
(2)  I^M.  (t.  II,  p.  nj.  • 
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ieilr  qu'on  lui  prête.  Et  en  effet,  quelle  est  l'hypothèse  de  la  loi  ?  NotlS 
l'avons  indiquée  dans  notre  commentaire  de  Tart.  2101  {\oy,  suprà^ 
n°  67,  in  fine)  :  c'est  celle  d'un  créancier  privilégié,  du  bailleur,  auquel 
on  oppose  la  créance  de  frais  de  justice  qui  ne  lui  ont  pas  profité .  Biais 
en  quoi  ceci  peut-il  atteindre  le  pririoipe  de  priorité  que  la  loi  consacre 
formellement,  à  nos  yeux,  en  faveur  des  privilèges  généraux?  En  riem  ! 
L'ftrt.  662  du  Code  de  procédure  se  borne  à  distinguer,  dans  les  frais 
de  justice,  ffais  garantis  par  un  privilège  général,  ceux  qui  profitent  au 
bailleur,  c'est-à-dire  à  un  créancier  nanti  d'un  privilège  spécial,  et  ceux 
qui  ont  été  sans  utilité  pour  lui;  puis  il  ajoute  que  cette  dernière 
portion  des  frais  ne  primera  pas  la  créance  du  bailleur  (ce  qui  est  û^iïhe 
justice  parfaite  et  ce  qui  n'est  que  la  déduction  logique  d'une  règle  déjà 
expliquée  [suprà^  n®  67) ,  et  à  laquelle  nous  allons  revenir  tout  à 
l'heure).  Mais  cet  article  ne  dit  pas  que  l'autre  portion  de  frais ,  celle 
qui  a  profité  au  bailleur,  celle  qui  se  rapporte  à  ce  référé  que  le  bailleur 
est  if^torisé  à  introduire  pour  ftiire  statuer  préliminairement  sur  son 
privilège  (art.  661),  ne  primera  pas  non  plus  sa  créance  privilégiée. 
C'est  là  pourtant  ce  qu'il  faudrait  trouver  dans  l'art.  662  qu'on  op- 
pose, pour  que  sa  disposition  pût  fournir  un  argument  sérieux  dans  le 
sens  où  elle  est  invoquée.  Ces  objections  ne  peuvent  donc  ni  détruire,, 
ni  môme  affaiblir  les  inductions  tirées  des  art.  2096,  2101,  2f05  , 
combinés;  et  nous  concluons  en  répétant  que  le  droit  de  priorité,  qui 
procède  directement  en  faveur  des  privilèges  généraux  du  principe  posé 
par  le  premier  de  ces  articles,  se  trouve  reconnu  et  consacré  aussi  ex- 
plicitement que  possible  dans  le  dernier.  C'est,  du  reste,  la  doctrine 
vers  laquelle  incline  visiblement  aujourd'hui  la  Cour  de  cassation,  qui, 
après  s'être  prononcée  en  faveur  des  privilèges  spéciaux  par  son  arrêt 
du  20  mars  1849,  a  dit,  au  contraire,  dans  Tarrêt  récent  du  26  avril 
1854,  rendu  sous  la  présidence  de  M.  Troplong,  du  jurisconsulte  émi- 
nent  qui  prête  à  la  priorité  des  privilèges  généraux  l'appui  le  plus  solide 
et  le  plus  énergique,  «  qu'aux  termes  des  articles  2101  et  2105  du 
Code  Napoléon,  le  privilège  des  frais  de  justice  doit  primer  tous  les 
autres  privilèges  généraux  ou  spéciaux^  non-seulement  sur  les  meubles^ 
mais  encore  sur  les  immeubles  à  déf^iut  de  mobilier,  »  expressions  qui, 
rapprochées  de  celles  dô  l'arrêt  attaqué  devant  la  Cour  suprême  (!}, 
indiquent  par  leur  généralité  même  que  la  Cour  n'a  pas  entendu  res- 
treindre son  aperçj^  ai^^eml  privilège  des  frais  de  justice. 

1 79.  Mais,  ce  point  établi,  nous  ajouterons  deux  observations  comme 
tempéraments  de  droit  et  d'équité.  L'une  nous  est  suggérée  par  une  ad- 
%_  "j-  ♦ 

,  .111.-  I  I.         ,  rfn  ,-.,,,_. 

(1)  Cet  arrêt  est  celui  de  Bordeaux,  du  It  juin  1853,  déjà  cité,  à  Tune  des  notes  qui 
précèdent,  comme  ayant  conssypré  en  th^se  absolue  la  priorité  des  privilèges  généraux. 
La  cassation  en  a  été  p^pnoncée  par  farr^it  du  25  avril  1854,  dont  nous  argumentons 
ici ,  mais  sfir  un  moyen  qui  ne  touchait  pas  à  la  question  de  priorité.  Et  ceci  Aôme 
plus  de  Signification  encore  au  motif  ci-dessus  transcrit  de  l'arrôt  de  cassation  :  il  en 
résulte,  c(^nous  semble,  qu8#<out  en  proncmçant  ift  cassation,  la  Cour  suprême  a  voi^lu 
manifester  que,  du  moins  sur  la  question  de  pri(#ité,  elle  était  d'atcord  avec  l'arrôt 
cassé. 
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dition  que  le  Tribunal  proposait  de  faire  à  l'art.  2100,  et  qui  aurait 
consisté  à  dire  que  «  les  privilèges  géaerau)^  n'ont  la  préférence  sur  des 
meubles  affectés  à  des  privilèges  particuliers  que  lorsque  les  autres  meu- 
bles sont  insuffisants  pour  les  acquitter  (1).  »  Cette  disposition  n'a  pas 
été  ajoutée  à  la  loi  ;  nous  croyons  cependant  qu'il  y  a  lieu  de  suivre  le 
mode  de  distribution  qu'elle  signale.  Sans  rien  préjuger  ici  sur  une 
question  du  même  genre  que  nous  rencontrerons  en  traitant  des  hypo- 
thèques^ la  question  du  concours  des  hypothèques  générales  avec  des 
hypothèques  spéciales,  laquelle  se  résout  par  des  principes  qui  lui  sont 
pro{M*es,  on  peut  dire;  avec  le  Tribunat  expliquant  et  justifiant  sa  pro- 
position, qu'il  semble  juste,  si  les  meubles  libres  suffisent  pour  désin- 
téresser les  créanciers  nantis  dé  privilèges  généraux ,  que  les  meubles 
grevés  de  privilèges  spéciaux  soient  réservés  pour  les  créances  dont  ils 
sont  le  gage  spécial  (2).  Ajoutons  que  s'il  en  était  autrement,  s'il  était 
permis  au  privilège  général  de  laisser  à  l'écart  les  meubles  libres  et  de 
se  venger  àrson  choix  sur  les  meubles  grevés,  la  distribution  pourrait 
faire  raffaire  des  créanciers  chirographaires  sur  lesquels  doit  peser,  en 
définitive,  la  charge  des  privilèges . 

Quant  à  notre  seconde  observation ,  elle  est  plus  particulièrement 
relative  aux  frais  de  justice,  et  nous  la  faisions  pressentir  tout  à  l'heure  : 
ces  frais,  comme  nous  Tavons  dit  plusieurs  fois  déjà  (voy .  n°^  ^1  et  1 78 , 
in  fine)^  ne  doivent  primer  les  créances  garanties  par  un  privilège  spé- 
cial que  dans  la  mesure  où  ils  ont  été  utiles  à  ces  créances.  Ceci  est 
accepté  en  thèse  générale  ;  mais  il  est  un  point  sur  lequel  l'application 
rencontre  quelques  difficultés  :  c'est  le  point  relatif  aux  frais  de  scellés 
et'd'inventaire. 

Les  formalités  de  scellés  et  d'inventaire  n'ayant  d'autre  objet  que 
de  conserver  tout  ce  qui  dépend  de  la  succession,  les  frais  qu'elles 
occasionnât  doivent  être  pris  sur  la  chose  ;  il  est  trop  juste  que  l'hé- 
ritier ne  les  paye  pas  de  ses  deniers  (3).  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas 
possible  de  supposer  que  la  loi  ait  imposé  au  juge  de  paix  et  au  greffier. 
l'obligation  d'apposer  les  scellés  d'office ,  et  au  notaire  celle  de  prêter 
son  ministère  quand  il  est  requis,  sans  leur  donner  en  même  temps 
les  moyens  d'assurer  le  remboursement  de  leui's  avances  et  de  leurs 
frais  :  aussi  reconnaît-on,  sans  aucune  difficiUtè,  que  les  frais  dé  scîellès 
et  d'inventaire  rentrent  dans  la  catégorie  des  frais  de  justice  auxquels 
l'art.  2101  attache  le  premier  de  tous  les  privilèges  généraux.  {Supràj 
n**  §a^  )  Mais  il  est  clair  que  ces  frais  ne  doivent  pas  primer  toute  s 
les  créances  gî^anties  par  uri  privilège  spécial.  Par  exemple,  le%rèan- 
cier  gagiste  et  le  voiturier  étant  en  possession  de  leur  gage,  il  est  évident 
que  les  scellés  et  l'inventaire  ne  leur  profitent  pas.  Donc,  que  le  prix 
de  la  chose  dont  lé  voiturier  ou  le  créancier  gagiste  étaient  sa.îsis«6oit 
mis  en  distribution,  et  Ton  ne  pourra  pas  donner  aux  îws  de  scellé  et 


(Ij  Vof.  Fenet  (t.  XV,  p.  412). 

(2)  Voy.  Fenet  (/oc.  cil.),  --  Conf.  M.  Mourlon  (ifo  ÎOO). 

(3)  Voy.  Chabot  de  l'Allier  et  Marcad«,  sur  l'art.  8*0  du  Code  Napoléon. 
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d'inventaire  un  rang  de  priorité  relativement  à  la  créance  du  gagiste  ou 
du  voiturier.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Mettons  en  regard  maintenant  la  créance  pour  frais  de  scellés  ou 
d'inventaire  et  la  créance  du  bailleur  :  ici  la  thèse  change  et  les  auto- 
rités sont  profondément  divisées.  D'après  les  uns,  le  bailleur  devra  tou- 
jours être  payé  avant  le  créancier  pour  frais  de  scellés  et  d'inventaire  (l  )  ; 
d'autres  veulent  que  Tordre  inverse  soit  invariablement  suivi  (2)  ;  poui' 
d'autres  enfin,  en  tête  desquels  il  faut  placer  M.  Troplong  (3),  la  ques- 
tion est  susceptible  de  varier  avec  les  espèces,  et,  par  exemple,  le  bail- 
leur devra  être  préféré  s'il  a  fait  saisir  avant  le  décès  du  débiteur  ou 
même  avant  l'apposition  des  scellés.  Quant  à. la  jurisprudence,  elle 
paraît  se  tourner  vers  ce  dernier  parti.  Ainsi,  la  Cour  de  Lyon ,  après 
avoir  accordé  la  priorité  au  bailleur  par  trois  arrêts  successifs  (4) ,  a  fini 
par  décider  que  la  question  est  subordonnée  aux  circonstances  (5),  et 
par  placer  la  créance  du  bailleur  après  des  frais  de  scellés  et  d'inven- 
taire, faits -par  un  curateur  à  succession  vacante  nommé  «  la  requête 
du  bëlleur  (6)  ;  et  le  même  revirement  s'est  produit  dans  la  iurispru- 
dence  des  Cours  de  Paris  et  de  Rouen  (7),.  A  notre  avis,  la  seconde  des 
trois  opinions  indiquées  doit,  en  thèse  générale  du  moins,  être  adoptée. 
Nous  la  plaçons  tout  d'abord  sous  l'autorité  de  l'ancienne  jurispru- 

.  dence.  Les  partisans  du  premier  système  invoquent  aussi  cette  autorité 
du  droit  ancien,  en  quoi  ils  tombent  dans  une  méprise  évidente.  Il  est 
bien  vrai  qu'au  Châtelet  de  Paris,  suivant  un  acte  de  notoriété  du  4  août 
1692,  la  créance  du  propriétaire  bailleur  était  colloquée  avant  les  frais 

*  de  scelle  et  d'inventaire-,  et  ceci  explique  peut-être  que  Pigeau ,  tout 
imbu  qu'il  était  des  idées  et  des  pratiques  du  Châtelet,  soit  le  premier 
qui  ait  émis  cette  doctrine  sous  l'empire  de  notre  législation  actuelle. 
Mais  la  pratique  du  Châtelet  à  cet  égard ,  motivée  en  partie  sur  cette 
considération  qu'à  Paris  tous  les  propriétaires  ont  des  concierges  char- 
gés de  veiller  sur  leur  gage,  était  formellement  condamnée  par  la  juris- 
prudence du  Parlement  de  Paris,  d'après  laquelle  les  frais  de  scellés  et 
d'inventaire  passaient  avant  les  loyers  dus  au  bailleur  (8)  ;  il  en  était 
de  même  en  Normandie  (9)  ;  et  enfin  Bourjon ,.  qui  cite  div.ers  arrêts, 
rendus  en  ce  sens,  ajoute  que  c'était  droit  commun  (lO).  Telle  doit  êtrq 
la  lîégle  encore  aujourd'hui.  Nous  savons  bien  que  le  propriétaire  bail- 
■  '  ■«  il —  ■  " 

(1)  Voy,  Pigeau  (t.  II,  p.  187),  Delvincourt  (t.  III,  p.  269),  Fayard  de  Langlade 
(Rép.,  \o  Priv.  de  créanc,  sect.  3,  g  1,  n©  1),  MM.  Persil  (art.  2102,  g  1,  no  p),  Za- 
charias  (t.'II,  p.  222),  Valette  (no  118).  >  -i 

(2)*MaleviHe  (no  250),  Tarrible  (Rép.  de  Merlin,  yo  Priv.,  sect.  3,  §  1,  no  2),  Gre- 
nier (t.  II,  no  306),  et  M.  Dalloz  {loc.  cit.,  no  H).  ^ 

(3)  M.  Troplong  (no  124). 
^4)  Lyon,  27  mars  1821, 14  déô.  1825  et  1"  avril  1841. 

(5)  4.yon,  17  mars  1846  (Dali.,  46,  4,  292). 

(6)  Lyon,  li  jany.  1851  (/.  P„  1852,  t.  II,  p.  664). 

(7)  Voij.  Paris,  27  noy.  1814  et  27  mars  1824;  Rouen,  30  janv.  1851  et  31  janv.  1852. 
—  Voy.  encore  Limoges,  15  juin  1813* 

(8)  Voy.  Denizart  (v«  Loyers,  n«'  15  et  16). 

(9)  Voy.  Bàsnage  {Des  Hvp.,  ch.  9,  p.  18). 

(10)  Bourj»n  (tit.  8  Des%x€cutions ,  ch.  2,  dist.  2,  n»«  50  et  51,  cli.  4,  seet.  3, 
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leur  a  un  gage  et  qu'il  peut  s'assurer  le  remboursement  de  sa  créance 
au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  la  saisie-gagerie  (Code  de  procé- 
dure civile,  art.  819),  ou  la  saisie-revendication  (Code  de  procédure 
civile^  art.  826) .  On  insiste  là-dessus,  et  Ton  dit  que,  dans  cette  situa- 
tion, les  frais  de  scellés  et  d'inventaire  sont  sans  utilité  pour  le  proprié- 
taire, et  que,  par  conséquent,  sa  créance  doit  passer  avant  celle  des 
frais  d'inventaire  et  de  scellés.  Mais,  prenons-y  garde  !  le  gage  du  pro- 
priétaire est  imparfait,,  au  moins  en  la  forme,  puisque  les  meubles  qui 
constituent  ce  gage  sont  en  la  possession  du  débiteur.  De  là  nécessité, 
pour  le  propriétaire,  d'actes  conservatoires  auxquels  le  gagiste  propre- 
prement  dit  n'a  pas  besoin  d'avoir  recours.  De  là  aussi  cette  procédure 
spéciale  de  la  saisie-gagerie  ou  de  la  saisie- revendication  que  la  loi 
donne  comme  moyen  de  conservation  au  propriétaire.  Mais  ce  n'est 
pas  à  dire  que  le  propriétaire  doive  ou  même  puisse  toujours  recourir 
à  cette  forme  particulière  de  procéder.  Il  est  certain,  au  contraire, 
que  le  plus  habituellement  il  ne  le  peut  pas.  Evidemment,  si  les  meu- , 
blés  du  locataire  étaient  saisis  par  un  créancier  autre  que  le  proprié- 
taire bailleur,  celui-ci  ne  pourrait  pas  arrêter  cette  saisie  et  y  faire 
couper  court  pour  entreprendre  à  sa  requête  une  saisie-gagerie  (Code 
de  procédure  civile,  art.  611)-,  la  mêine  impossibilité  devra  donc  Tat- 
teindre  si  l'apposition  des  scellés  et  l'inventaire  ont  précédé  tout  re- 
cours de  sa  part  à  la  procédure  spéciale  qui  lui  est  offerte  par  la  loi. 
En  effet,  ce  n'est  que  comme  mesure  conservatoire  que  le  propriétaire 
peut  saisir-gager  ou  revendiquer  pendant  trois  mois  et  quarante  jours 
après  le  décès  du  débiteur  (Code  de  procédure  civile,  art.  174),  pen- 
dant trente  jours  après  sa  faillite,  pour  certa.ins  objets  du  moins  (Code'^ 
de  commerce,  art.  450)  :  toutes  voies  d'exécution  lui  sont  interdites 
pendant  ces  délais.  Or,  dans  la  plupart  des  cas,  les  scellés  et  Tinven- 
taire  conserveront  ses  droits  d^une  manière  suffisante;  et  il  faudrait 
des  circonstances  bien  exceptionnelles ,  si  exceptionnelles  qu'elles  ne 
se  produiront  pour  ainsi  dire  jamais,  pour  que  le  propriétaire  pût  être 
admis  à  saisie- gager  ou  à  revendiquer.  Que  conclure  de  là?  Que, 
dans  les  cas  ordinaires ,  les  scellés  et  l'inventaire  profiteront  au  pro- 
priétaire lui-même,  et  dès  lors,  dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  aucune  raison 
pour  que  la  créance  des  frais  ne  fût  pas  colloquée  avant  celle  des  loyers. 
—  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'ordre  inverse  ne  devra  jamais  être  suivi. 
Assurément ,  si  les  actes  conservatoires  du  propriétaire  se  sont  pro- 
duits avant  l'apposition  des  scellés  et  l'inventaire,  sa  créance  primera 
celle  des  frais  que  l'inventaire  et  l'apposition  des  scellés  auront  occa- 
sionnés ;  car  alors  évidemment  ces  frais  auront  été  sans  aucune  utilité 
pour  lui.  Mais  c'est  la  seule  hypothèse  dans  laquelle  le  propriétaire 
puisse  être  préféré.  En  dehors  de  cela,  le  décès  ou  la  faillite  du  dé- 
biteur crée  une  situation  commune  à  tous  les  créanciers  ;  c'est  dans 
l'intérêt  d'eux  tous  que  les  scellés  et  l'inventaire  sont  prescrits  par  la 

n»  15).  —  Junge  :  Duplessis  (t,  II,  p.  6i9);  Jussieu  de  Montfluel  {Inst  fac.  sur  les 
Conv.,  p.  258). 
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loi  ;  ils  constituent  une  procédure  spéciale  dont  le  bailleur  lui-même, 
comme  nous  l'avons  indiqué,  ne  peut  pas  s^affranchir.  Et  comme  c'est 
cette  dernière  situation  qui  se  produit  habituellement,  nous  dirons 
qu'en  général  les  frais  d'inventaire  et  de  scellés  doivent  être  colloques 
avant  les  loyers,  et  que,  par  exception  seulement,  les  loyers  peuvent 
primer  ces  frais.  C'est  avec  cette  modification  que  nous  adoptons  l'opi- 
nion émise  par  M.  Troplong. 

Ajoutons ,  d'ailleurs ,  que  tout  ce  que  nous  disons  ici  xlu  baUieur 
devra  s'appliquer,  par  identité  de  raison,  à  l'aubergiste. 

IV.  —  180.  Le  dernier  cas  de  classement  dont  nous  avons  à  parier 
est  celui  du  concours  des  privilèges  spéciaux  entre  eux.  A  cet  égard,  la 
loi  a  fait  elle-même,  mais  exceptionnellement,  comme  nous  en  avons 
déjà  fait  la  remarque  (toy.  n"  111),  quelques  classements  particuliers. 

D'abord,  elle  a  fixé  d'une  manière  assez  précise  l'ordre  des  privilèges 
établis  par  les  lois  sur  le  commerce;  nous  n'avons,  sous  ce  rapport, 
rien  à  ajouter  aux  observations  présentées  dans  le  commenlaire  de  l'art. 
21 20.  (  Voy.  svprà^  n***  96  et  suiv.) 

Ensuite  les  privilèges  du  Trésor  public  reçoivent  leur  rang  d'ordre 
des  lois  mêmes  qui  les  ont  créés,  et  dont  nous  avons  donné  le  com- 
mentaire à  l'occasion  de  l'art.  2098.  (Foy.  n***  30  et  suiv.)  Ici  non  plus 
nous  n'avons  rien  k  ajouter  à  nos  précédentes  observations.  Nous  rap- 
pellerons seulement  que  les  deux  privilèges  établis  par  les  deux  lois  du 
6  septembre  1807,  l'un  pour  la  garantie  de  la  gestion  des  comptables, 
l'autre  pour  les  frais  de  justice  criminelle,  quoique  affectant,  entre 
autres  cboses,  la  généralité  des  meubles  du  débiteur,  ne  viennent  cepen- 
dant qu'à  la  suite  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles,  Jes  lois 
précitées  du  5  septembre  1807  leur  ayant  expressément  donné  rang 
non-seulement  après  les  privilèges  de  l'art.  2101,  mais  encore!  après 
ceux  de  l'art.  2102  du  Code  Napoléon. 

.  Pareillement,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  possible,  relativement  aux  pri- 
vilèges sur  les  cautionnements  des  titulaires  d'offices,  le  concours  a^nt 
été  réglé  nettement  par  la  loi  entre  les  deux  seuls  privilèges  dont^es 
cautionnements  puissent  être  grevés.  {Suprà^  n®  174.) 

Enfin.,  l'art.  2102,  qui  contient  l'ênumération  des  privilèges  spé- 
ciaux établis  par  le  Code  Napoléon,  prévoit  lui-même  trois  hypothèses 
distinctes  dans  lesquelles  il  fait  le  classement  des  privilèges  qu'il  met 
en  conflit.  Ces  trois  hypothèses  sont  :  1®  le  conflit  entre  le  bailleur 
d'un  immeuble  et  le  créancier  pour  prix  de  vente  ou  de  réparation  d'us^ 
tensiles;  2®  le  conflit  entre  le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vendeur  de 
semences  ou  ceux  qui  ont  travaillé  à  la  récolte  ;  et  3*^  le  conflit  entre 
le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vendeur  des  meubles  garnissant  la  mai- 
t:on  ou  la  ferme  louée.  Nous  nous  sommes  explique  sur  les  deux  pre- 
mières hypothèses  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102  (voy.  n^  133  et 
suiv.);  nous  y  renvoyons  le  lecteur.  Quant  à  la  dernière  hypothèse, 
que  nous  avons  réservée  {voy.  n^  144),  nous  ferons  remarquer,  avec  le 
texte  de  ce  même  art.  2102,  que  «  le  privilège  du  vendeur  d'effets  mo- 
biliers ne  s'exerce  qu'après  celui  du  propriétaire  de  la  maison  ou  de  la 
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ferme,  à  moitié  qu'il  ne  soit  prouvé  que  le  propriétaire  avait  connais- 
sance que  les  meubles  ou  autres  objets  garnissant  sa  maison  ou  sa 
ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire.  »  C'est  ici  une  conséquence  des 
principes  généraux  qui  gouvernent  la  possession  de  bonne  foi  relative- 
inent  aux  meubles,  La  loi  suppose  que  le  propriétaire  de  Timmeuble 
a  reçu  les  meubles  de  son  locataire  dans  la  croyance  qu'ils  étaient  libres 
de  toute  charge,  de  toute  affectation,  et  dans  cetle  supposition  elle  donne 
la  préférence  à  ce  propriétaire  sur  le  vendeur  des  meubles  dont  le  loca- 
taire n'aurait  pas  payé  le  prix.  C'était  au  vendeur  de  prendre  ses  sûretés, 
ce  qu'il  lui  était  beaucoup  plus  facile  de  faire  qu'au  propriétaire  de  s'as- 
surer que  les  meubles,  qui,  au  mcment  de  leur  introduction  chez  lui,  al- 
laient devenir  son  gage,  étaient  libres  entre  les  mains  de  son  locataire  (1  ) . 
Hais  pourtant,  si  cette  supposition  est  détruite  par  la  preuve  contraire, 
s'il  est  établi  que  le  propriétaire  a  su,  au  moment  où  les  meubles  ont 
été  transportés  chez  lui,  qu'ik  étaient  grevés  du  privilège  du  vendeur 
{car  c'est  cela  que  Lart.  2102  veut  dire),  alors  la  situation  change;  le 
vendeur  est  préféré  au  propriétaire  de  l'immeuble;  le  privilège  du  ven- 
deur l'emporte  sur  celui  du  locateur  :  telle  est  la  disposition  de  la  loi. 
Elle  est  suffisamment  explicite,  et  nous  n'avons  pas  à  insister,  au  point 
de  vue  du  privilège,  si  ce  n'est  pour  faire  reinarquer  que  le  privilège; du 
locateur  serait  primé  par  celui  du  vendeur  seulement  dans  le  cas  où  la 
preuve  apportée  en  justice  établirait  que  le  bailleur  a  eu  connaissance 
des  droits  dti  yendeurai*  moment  même  où  les  meubles  ont  été-  trà^^ 
portés  dans  les  liencc  lovés.  C'est  a  ce  moment,  en  effet,  que  la  con- 
vention a  été  consommée  entre  le  locataire  etle  locateur  ;  et  si  celui-ci 
a  pu  croire  alors  que  tout  le  mobilier  apporté  était  libre  entre  les  mains 
de  son  locataire,  il  a  acquis  de  bonne  foi  un  droit  de  gage  qui  doit  mib- 
sister  définitivement  en  vertu  des  règles  générales  précédemmenffexpo- 
sées.  (  Suprà,  n^M  19  et  12>.) 

181.  Mais  l'art.  2 1 02  du  Code  Napoléon ,  dans  la  disposition  dont  nous 
nous  occupons  ici,  ne  parle  que  du  privilège  du  vendeur.  De  là  est  née 
la  question  de  savoir  si  la  bonne  foi  du  bailleur,  qui  a  pour  eff#t  d'ex- 
clure ce  privilège,  ou  du  moins  de  le  faire  passer ^après  celui  du  bail- 
leur, doit  aussi  mettre  obstacle  à  l'exercice  du  droit  de  revendica- 
tion dans  le  cas  particulier  où  ce  droit  a  été  accordé  par  la  loi  {suprà^ 
n^  1.55)  au  vendeur  non  payé.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  où, 
comme  nous  l'avons  dit  (voy.  loc.  cit.^  et  aussi  n**  157),  il  était  permis 
au  vendeur  àe.  poursuivre  sa  chose  en  quelque  lieu  quelle  fût  trans-- 
portée^  la  question  paraH  n'avoir  pas  fait  de  difficulté.  «  Si  une  per- 
sonne, dit  Pothier,  vend  de§  meubles  à  mon  locataire,  sans  jour  et  sans 
terme,  et  que,  dans  l'espérance  de  recevoir  son  argent  comptant,  il  les 
laisse  enlever  et  porter  en  la  maison  que  mon  locataire  tient  de  moi, 
pourrai -je  prétendre  qu'ils  tne  sont  obligés,  et  empêcher  qu'il  ne  les 
revendique  peu  après,  faute  de  payement?  Je  pense  que  non  :  car  le 
vendeur  étant  supposé  avoir  vendu  sans  terme  et  au  comptant,  et  par 


(1)  Voy.  Fenct  (t.  XV,  p.  353  etsuiv.),  Locrc  (t.  XVJ,  p.  2i2'et  suiv.). 
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coiijséquent  n'avoir  voulu  se  dessaisir  de  la  chose  qu'autant  qu'on  le 
payerait,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  consenti  à  ce  qu'elle  fût  obligée 
à  mes  loyers  (1).  »  Dans  le  droit  actuel,  la  même  solution  a  été  repro- 
duite aussi,  bien  que,  sous  Tinfluence  de  la  maxime  qu'en   fait  de 
meubles-possession  vaut  titre  (plus  nette  aujourd'hui  qu'elle  ne  l'était 
autrefois),  le  droit  de  revendication  attribué  au  vendeur  ait  été  siib- 
ordonné  à  la  condition  que  la  chose  soit  en  possession  de  racheteur. 
La  Cour  de  Paris  a  jugé,  en  effet,  que  la  revendication  accordée  par 
Fart.  2102  du  Code  Napoléon  au  vendeur  de  meubles  et  d'objets^ 
mobiliers,  met  obstacle,  lorsqu'elle  est  reconnue  régulière  et  bien 
fondée,  à  Texercice  du  privilège  du  propriétaire  de  la  maison  dans  la- 
quelle les  meubles  ont  été  apportés  pour  la  garnir  (2)  ;  et  cette  même 
doctrine  est  admise  par  plusieurs  auteurs  (3).  Nous  la  croyons  cepen- 
dant contraire  aux  principes  du  droit.  Le  locataire,  en  transportant 
les  choses  par  lui  achetées  dans  les  lieux  loués,  a  transmis  au  proprié- 
taire de  ces  lieux  une  sorte  de  possession  qui  fait  défaillir  l'une  des  con- 
ditions auxquelles  est  subordonné  le  droit  de  revendication  donné  au 
vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés .  Et  d'un  autre  coté,  ce  propriétaire, 
qui  acquiert  ainsi  cette  espèce  de  possession ,  est  fondé  à  placer  son 
droit  sfhis  l'autorité  de  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles  possession 
vauf  titre.  »  Cette  maxime,  nous  l'avons  vu  plus  haut  {voy.  n**  119), 
protège  le.  bailleur  contre  les  tiers  qui  ont  même  la  propriété  des  meu- 
bles transportés  par  le  locataire  dans  les  lieux  loués,  par  exemple, 
contre  ceux  qui  auraieQj.  remis  ces  meubles  au  locataire  à  titre  de  gage, 
de  prêt,  de  location,  ou  de  dépôt;  à„plus  forte  raison  elle  doit  le  pro- 
téger contre  le  vendeur  dont  le  droit  est  moins  énergique,  puisqu'il  a 
pd!lrj)bjet,  non  point  la  propriété  (puisque  le  vendeur  l'a  aliénée),  mais 
une  simple  faculté  de  rétention.  (Voy.  suprà^  n^  155.)  Nous  concluons 
donc  qu'il  en  est  du  droit  de  revendîcatiofl  comme  du  privilège  accordé 
au  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés  ;  que  même  dans  ce  bref  délai 
de  huitaine  où  elle  est  renfermée  elle  ne  peut,  pas  plus  que  le  privilège, 
être  exercée  au  préjudice  du  èailleur,  qui  a  reçu  ces  effets  mobiliers  de 
bonne  foi  et  dans  l'ignorance  des  charges  ou  des  affectations  dont  ils 
étaient  grevés  (^). 

182.  Dans  tous  les  autres  cas  où  les  privilèges  spéciaux  sur  certains 
meubles  peuvent  se  trouver  en  conflit ,  la  loi  garde  un  silence  absolu  : 
elle  abandonne  à  la  sagacité  des  juges  Inapplication  de  la  règle  générale 
d'après  laquelle,  entre  les  créanciers  privilégiés,  là  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges.  Ici  les  circonstances  particu- 
lières peuvent  exercer  une  influence  décisive  sur  la  question  de  classe- 
ment. En  thèse  générale,  cependant,  la  préférence  est  due  aux  privi- 
lèges dont  la  cause  est  dans  un  nantissement  exprès  ou  tacite  :  ainsi  au 

(1)  Voy.  Pothier  {Du  Louatje,  n"  2U).  * 

(2)  Paris,  24  juiU.  4847  (/.  P.,  1847,  t.  II,  p.  251). 

(3)  Voy.  MM.  Durànton  (t.  XIX,  h«  121),  Ballot  {R^v.  de  droit  franc.,  t.  V,  p.  128), 
Mourlon  {n°  136).  -  . 

(4)  Conf.  M.  Valette  (n»  113,  p.  152). 
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créancier  gagiste j. à  Taubergiste,  au  voiturier;  il  en  serait  de  même  des 
er^Dces  résultant  d'abus  et  prévarications  commis  par  les  fonction- 
naires publics  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions ,  puisqu'il  est  vrai  de 
dire,  par  application  de  Tart.  2076  du  Code  Napoléon,  que  le  caution- 
nement constitue  un  véritable  gage  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers  ; 
mais  nous  avons  dit  plus  haut  que  le  classement  de  ces  dernières  créances 
ne  peut  pas  souffrir  difficulté.  {Voy,  n'^^  174  et  180.)  —  Après  les 
privilèges  fondés  sur  la  constitution  d*un  gage  exprès  ou  tacite,  vien^ 
dront  ceux  des  frais  faits  pour  la  conser\'ation  de  la  chose.  Mais  il  y 
aura  ceci  à  remarquer,  que  les  frais  de  conservation  ne  devront  venir 
après  la  créance  fondée  sur  l'idée  de^gage  exprès  ou  tacite  qu'autant 
qu'ils  n'auront  pas  été  utiles  à  cette  créance  elle-même.  Ainsi  les  frais 
de  conservation  ont-ils  précédé  la  constitution  du  gage,  ils  seront  pri- 
més :  c'était  à  celui  qui  les  a  faits  de  les  répéter  ;  s'il  a  négligé  de  le 
faire,  tant  pis  pour  lui  ;  sa  négligence  ne  saurait  retomber  sur  celui  qui  . 
a  reçu  la  chose  en  gage,  et  qui,  l'ayant  reçue  de  bonne  foi,  doit  exercer 
sur  elle  son  droit  dans  son  intégrité.  Mais  supposons  que  les  frais  de 
conservation  aient  été  faits  postérieurement  à  la  constitution  du  gage , 
alors  il  en  est  autrement  :  les  frais,  dans  ce  cas,  ont  été  utiles  au  créan- 
cier gagiste  lùi-riiême,  pqisquMls  ont  conservé  son  gage ,  ils  auront  donc 
le  pas  sur  sa  créance.  —  Enfin,  en  troisième  ligne  viendra  le  privilège 
dont  la  cause  est  dans  le  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  le  privilège  du 
vendeur  sur  lequel  nous  nous  sommes  suffisamment  expliqué  (l  ) . 

V.  —  183.  Un  dernier  cas  peut  se  présenter,  qui  est  commun  à 
toutes  les  hypothèses  de  concours  :  c'est  celui  où,  parmi  les  privilèges 
qui  sont  en  conflit,  il  s'en  trouve  plusieurs  auxquels  le  même  rang  doit 
être  assigné.  L'art.  2097  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  créanciers  pri- 
vilégiés sont  payés  par  concurrence.  Mais  que  faut-il  entendre  par  «  le 
même  rang  »  dans  le  sens  de  notre  article?  Anciennement,  il  n'y  avait 
pas  dérègle  bien  précise  à  cet  égard;  et  l'on  voit,  par  exemple,  que, 
d'après  nombre  d'auteurs,  le  privilège  attaché  aux  frais  dé  dernière  ma- 
ladie allait  de  pas  égal  avec  celui  des  frais  funéraires  (2).  Aujourd'hui 
cela  ne  pourrait  plus  être  mis  en  question ,  en  présence  de  l'art.  2101 
qui  assigne  aux  frais  funéraires  un  rang  de  préférence  par  rapport  aux 
frais  de  la  dernière  maladie.  Mais  on  peut  se  demander  toujours  dans 
quels  cas  des  créanciers  venant  à  une  distribution  peuvent  être  consi- 
dérés comme  étant  au  même  rang,  et  comme  devant,  à  ce  titre,  être 
-payés  par  concurrence;  à  quoi  il  faut  répondre,  en  thèse  générale,  que 
la  qualité  de  la  créance  déterminant  le  rang^  des  créanciers  sont  au 
même  rang  quand  leurs  créances  sont  de  qualité  égale,  encore  que  ces 
créances  aient  pris  naissance  à  des  dates  différentes ,  la  date  n'étant 
d'aucune  considération  dans  la  matière  des  privilèges  {vôy,  n**  24),  sauf 


(1)  Voy.  sur  le  classement  MM.  Zachariae  (U  H,  p.  121  et  suiv.),  Valette  (n«  116), 
Troplong  (  n*"  40  et  suiv..). 

(2)  Voy.  Charondas  (art.  162  Coût,  de  Paris,  et  liv.  7  fiép.,  86),  Loyseau^Dcs  Offices, 
liv.  3,  cb.  8,  n«  50),  —  Voy.  cependant  Pothier  {Intr.  à  la  Coût.  d'Orléans,  tit.  2a, 
?  9,  n»  118,  etPror.  civ.,  part.  4,  ch.  -2 ,  g  3).     . 
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l'exception  relative  à  Thypothèse  de  ventes  guccessivea.  (  Voy.  $upm  , 
n**  150,)  Ainsi  tous  les  marchands  qui  ont  fait  des  fournitures  de  sub- 
sistances ,  tous  ceux  qui  ont  concouru  à  donner  des  soins  au  débiteur 
peridant  la  maladie  qui  a  précédé  sa  mort  ou  sa  faillite  [suprà^  n**  76), 
tous  les  domestiques  qui  ont  continué  leur  service  auprès  du  débi- 
teur, etc, ,  sont  de  condition  égale,  dans  la  catégorie  à  laquelle  ils  ap- 
partiennent, à  quelque  époque  que  leur  créance  soit  née  ;  et  ils  doivent 
être  payés  par  concurrence,  dans  cette  catégorie,  car  ils  sont  sur  le 
même  rang.  Nous  en  dirons  autant  des  divers  créanciers  qui  ont  pu 
concourir  parieurs  avances  aux  frais  funéraires  [voy.  n®  73);  et  aussi, 
sauf  le  droit  particulier  que  la  loi  consacre  en  faveur  de  l'officier  qui  a 
procédé  à  la  vente  de  meubles  [voy.  n**  70),  des  frais  de  justice.  Voilà 
pourquoi  nous  regardons  comme  mal  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris ,  duquel  il  résulte  que  les  frais  de^  scellés  doivent  être  colloques 
avant  ceux  de  garde,  et  les  frais  de  garde  avant  ceux  d'inventaire  (1). 
Evidemment  tous  ceux  qui  ont  fait  ces  frais  ont  concouru  dans  une  me- 
sure égale  à  un  but  commun,  qui  est  la  conservation  de  la  chose;  ils 
sont  donc  d'égale  condition  et  doivent,  suivant  la  disposition  formelle 
de  notre  article,  être  payés  par  concurrence.  La  Cour  de  cassation  s'est 
prononcée  en  ce  sens  [%) . 

SECTION  II. 

■ 

DES  PRIVILÈGES  SDR  LES  UfUECBLES. 

2103.  —  Les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles  sont  : 

1**  Le  vendeur,  sur  Timmeuble^^endu,  pour  le  payement  du  prix; 

S'il  y  a  plusieurs  ventes  successives  dont  le  prix  soit  dû  en  tout 
ou  en  partie,  le  premier  vendeur  est  préféré  au  second,  le  deuxième 
au  troisième,  et  ainsi  de  suite  ; 

2^  Ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  çl'nn  immeuble, 
pourvu  qu'il  soit  authentiquement  constaté,  par  Tacte  d'emprunt,  que 
la  somme  était  destinée  à  cet  emploi,  et,  par  la  quittance  du  vendeur, 
que  ce  payement  a  été  fait  des  deniers  empruntés  ; 

3°  Les  cohéritiers,  sur  les  imnfieubles  de  la  succession,  pour  la 
garantie  des  partages  faits  entre  eux ,  et  des  soulte  ou  retour  de  lots  ;- 

4^  Les  architectes ,  entrepreneurs ,  maçons  et  autres  ouvriers  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments,  canaux,  ou 
autres  ouvrages  quelcmiques,  pourvu  néanmoins  que,  par  un  expert 
nommé  d'office  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  les  bâtiments  sont  situés,  il  ait  été  dressé  préalablement  un 
proçès-verbal ,  à  l'effet  de  constater  l'état  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire ,  et  que 

(1)  Koî^.  Paris,  27  mars  1824.      . 

(2)  Req.,  8  déc.  1825.  —  Voy.  aus,i  .MM.  Troplong  (n"  80  his)^  Mourlon  (n-  39). 
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tes  ouvrages  aient  été ,  dans  les  six  mois  au  plus  de  leur  perfection , 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office; 

Mais  lé  montant  du  privilège  ne  peut  excéder  les  valeurs  consta- 
tées par  le  second  procès-verbal,  et  «il  se  réduit  à  la  plus-value  exis- 
tante à  l'époque  de  l'aliénation  de  l'immeuble  et  résultant  des  travaux 
qui  y  ont  été  faits  ; 

5**  Ceux  qui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers,  jouissent  du  même  privilège,  pourvu  que  cet  emploi  soit 
âuthentiq^ement  constaté  par  l'acte  d'emprunt,  et  par  la  quittance  des 
ouvriers,  ainsi  qu'il  a  été  dit  ci -dessus  pour  ceux  qui  ont  prêté  les 
deniers  pour  Facquisition  d'un  immeuble. 


I.  T  ransition  aux  privilèges  sur  les  immeubles.  ^  Notre  article  est  relatif  aux  pri- 

vilèges spéciaux  sur  certains  immeubles.  Il  en  établit  cinq ,  dont  trois  seule- 
ment sont  principaux,  à  savoir  :  le  privilège  du  vendeur  d'inmieubles ,  celui 
des  cohéritiers,  et  celui  des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  ou  autres  ou- 
vriers. —  Les  deux  autres  privilèges  établis  en  faveur  de  ceux  qui  ont  fourni 
les  deniers  pour  payer,  soit  le  vendeur,  soit  les  ouvriers  et  fournisseurs,  sont 
subfiidiaires,  en  ce  sens  qu'ils  sont  plutôt  transmis  d*un  créancier  à  un-autre 
que  créés, en  faveur  de  créanciers  distincts. 

II.  Privilège  du  vendeur  d'immeubles.  —  De  ceux  qui  ont  droit  au  privilège  :  du 

vendeur;  de  l'échangiste;  du  donateur;  de  Tacquèreur  à  pacte  de  rachat.  — 
Des  sommes  privilégiées  :  du  prix  ;  des  intérêts  du  prix  ;  des  dommages-intérêts 
pour  inexécution  ;  des  frais  de  contrat  et  dé  transcription.  —  De  la  chose  grevé«. 

—  De  Taction  résolutoire  :  modification  importante  résultant,  à  cet  égard,  de 
la  loi  nouvelle  sur  la  transcription.  Renvoi, 

III.  Des  cohéritiers  et  copartageanis.  —  Origine  du  privilège,  son  objet  et  sa  cause. 

—  Quelles  personnes  jouissent  du  privilège  :  que  notre  article,  sous  ce  rapport,, 
doit  être  complété  par  Fart.  2109,  et  par  suite  que  le  privilège  appartient  non- 
seulement  aux  cohéritiers  ^bnt  parle  notre  article,  mais  encore  à  tout  commu- 
niste qui  a  procédé  à  un  partage.  —  Des  biens  que  le  privilège  affecte  et  des 
créances  qu'il  garantit  :  soultes ,  retours  pour  cause  d'éviction  ;  prix  de  lici- 
tation  ;  restitution  de  jouissance.  Qnid  des  intérêts  de  soultes  et  retours  de  lots? 

IV.  Des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers»  —  A  quels  ouvriers  et 

à  quel  genre  de  travaux  s'applique  ce  privilège.  —  11  ne  porte  que  sur  la  plus- 
value;  et  si  la  créance  est  supérieure  à  la  plus-value,  l'excédant  ne  jouit  pas 
du  privilège  :  développements^  imputation  des  à-compte  payés  au  cours, des 
travaux.  —  Conditions  auxquelles  est  subordonné  le  privilège  :  double  rapport 
d'experts  avant  et  après  les  travaux. 

V.  Des  prêteurs  de  deniers,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  soit  pour  le  payer 

ment  des  ouvriers.  -^  Ce  privilège  se  confond  avec  deux  de  ceux  qui  précèdent, 
par  feffet  de  la  subrogation  sur  laquelle  il  est  fondé.  -^  Conditions  auxquelles 
le  privilège  est  subordonné  :  développements.    ■ 

VI.  Classement  des  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles.  —  Application  à  ce  cas  de 

la  règle  posée  dans  l'art.  2096  du  Code  Napoléon  :  développements.  —-  Concours 
entre  plusieurs  vendeurs,  ou  plusieurs  prêteurs  successifs,  dans  le  cas  où  le 
privilège  a  été  conservé.  —  Quid  dans  le  cas  où  le  privilège  n'a  pas  été  con- 
servé? Renvoi. 

1.-184^.  L'art.  2101  nous  a  fait  connattre  les  privilèges  établis 
par  le  Code  Napoléon  sur  la  généralité  des  meubles;  Tart.  2102  nous 
a  dit  ensuite  quelles  sont,  encore  d'après  le  Code  Napoléon ,  les  créances 
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privilégiées  spécialement  sur  certains  meubles  :  voici  maintenant  que 
nous  abordons,  avec  notre  article  2103,  une  autre  catégorie  de  privi- 
lèges, celle  des  privilèges  qui  affectent  spécialement  certains  immeu- 
bles. Notre  article  les  énumère  dans  cinq  numéros  qui  comprennent  : 
1®  le  privilège  du  vendeur,  T  celui  des  prêteurs  de  fonds  pour  l'acqui- 
sition d'un  immeuble,  3**  celui  des  cohéritiers,  4**  celui  des  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers,  et  5**  celui^des  prêteurs  de 
fonds  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers.  Mais  en  réalité  ces  cinq 
privilèges  se  réduisent  à  trois,  qui  sont,  dans  Tordre  de  rénumèratîon 
faite  par  notre  article,  le  premier,  le  troisième  et  le  quatrième.  Quant 
aux  deux  autres,  qui  sont  relatifs  aux  préteurs  de  deniers,  ils  ne  consti- 
tuent pas  deux  privilèges  distincts,  mais  ils.se  confondent  en  quelque 
sorte  avec  le  premier  et  le  quatrième,  en  ce  que,  au  lieu  d'être  exercés 
par  le  créancier  primitif,  ils  sont  exercés  par  son  ayant  cause.  A  vrai 
dire  même,  la  disposition  de  notre  article  est  surabondante  en  ce. qui 
concerne  ces  deux  privilèges,  puisqu'elle  se  borne  à  reproduire  les  prin- 
cipes de  la  subrogation  conventionnelle  déjà  consacrés  par  le  n®  2  de 
l'art.  1 250  du  Code  Napoléon. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  nous  occuper  successivement,  d'abord 
des  trois  privilèges  principaux  qui  affectent  spécialement  certains  im- 
meubles ,  et  puis  des  deux  autres  privilèges  que  nous  réunirons  dans 
notre  commentaire,  comme  la  loi  aurait  pu  les  réunir  dans  une  seule 
disposition,  puisque  le  mode  de  subrogation  est  le  même  pour  Tun  et 
pour  l'autre. 

Du  reste,  nous  ferons  remarquer  que,  pas  plus  dans  l'ordre  qui  a  été 
pris  par  la  loi  que  dans  celui  que  nous  allons  suivre,  il  ne  faut  voir  un 
classement  par  rang  de  préférence.  Ce  classement,  dans  le  cas  de  con- 
.  cours  de  privilèges  spéciaux  entre  eux,  n'aété  indiqué  dans  notre  article 
que  pour  un  cas  particulier,  celui  de  ventes  successives ,  encore  même 
Tordre  indiqué  pourra-t-il  être  modifié  maintenant  par  l'effet  de  la  loi 
'  nouvelle  sur  la  Transcription,  Quant  aux  autres  cas,  ils  doivent  être 
règles  d'après  le  principe  général  posé  dans  l'art.  2096.  Mais  c'est  un 
point  sur  lequel  nous  reviendrons ,  pour  suivre  les  applications  de  la 
règle,  quand  nous  aurons  dit  à  quelles  personnes  appartiennent  les  pri- 
vilèges dont  nous  avons  à  parler  ici,  en  quoi  ils  consistent,  et  à  quelles 
conditions  ils  sont  accordés. 

II.  —  185.  Privilège  du  vendeur.  - —  La  loi  devait  protéger  la  trans- 
mission de  la  propriété  immobihère  par  les  mêmes  motifs  et  au  même 
titre  qu'elle  protège  la  transmission  de  la  propriété  mobilière  (voy. 
suprà^  n®  144)  :  en  conséquence,  notre  article  place  au  nombre  des 
créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles  «  le  vendeur,  sur  Timmeuble 
vendu,  pour  le  payement  du  prix.  »  Sur  quoi  nous  avons  à  voir  quels 
sont  précisément  les  créanders  à  qui  appartient  le  privilège,  quelle  est 
l'étendue  de  la  créance  privilégiée,  et  sur  quoi  porte  le  privilège. 

1 86.  Sur  le  premier  point,  la  loi,  prise  à  la  lettre,  ne  paraît  pas  com- 
porter de  difficulté.  Je  suis  propriétaire  d'un  immeuble,  et  je  vous  le 
vends  moyennant  un  prix  que  vous  vous  engagez  à  me  payer.  L'im- 
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meublé  passe  dans  vos  mains  grevé  d'un  privilège  qui  s'y  attache  pour 
assurer  le  payement  de  mon  prix.  Notez,  d'ailleurs,  qu'il  importera 
peu  que  Tacte  constatant  la  convention  qui  vous  a  rendu  propriétaire 
ait  été  passé  sous  seing  privé  entre  nous.  Les  créanciers  de  Tacquéreur 
auraient  seuls  intérêt  à  critiquer  la  forme  de  l'acte ,  car  seuls  ils  ont  à 
souffrir  du  privilège  du  vendeur.  Mais  puisque  Facte  est  le  titre  qui  fait 
passer  rimmeuble  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur,  et  qu'ainsi  ils 
dcHvent  admettre  cet  acte  dans  leur  intérêt  conmie  constatant  la  trans- 
mission de  la  propriété,  comment  pourraient-ils  en  méconnaître  l'effet 
juridique  au  point  de  vue  de  la  garantie  du  vendeur  (l)?  D'ailleurs,  la 
loi  qui  attache  la  faveur  du  privilège  à  la  transmission  de  la  propriété 
ne  distingue  pas.  Donc,  soit  que  la  vente  par  moi  consentie  ait  été  faite 
en  la  forme  authentique,  soit  qu'elle  résulte  d'un  acte  sous  seing  privé 
passé  entre  nous,  je  suis  bien  le  vendeur  dont  parle  notre  article  ;  nous 
sommes  dans  Tespèce  même  que  suppose  la  lettre  de  la  loi. 

Mais  son  esprit  va  plus  avant.  Ce  que  la  loi  protège  essentiellement, 
ce  qu'elle  met  sous  la- sauvegarde  du  privilège,  c'est  la  transmission  de 
la  propriété;  ce  qu'elle  veut  assurer,  c'est  l'exécution,  dans  toutes  ses 
parties,  dans  toutes  ses  conséquences,  du  contrat  par  lequel  le  proprié- 
taire abandonne  sa  chose  et  la  livre  sous  la  condition  de  recevoir  en  re- 
tour les  sommes  ou  les  valeurs  qui  sont  le  prix  en  vue  duquel  il  s'est 
dessaisi.  Donc  la  faveur  du  privilège  s'attachera  aux  conventions  de 
Tespèce  dès  que  la  transmission  aura  le  caractère  et  les  effets  de  la 
vente,  bien  que  Tacte  qui  la  constate  n'en  porte  pas  la  qualification. 

187.  De  là  quelques  questions.  Par  exemple,  je  vous  transmets  la 
maison  que  je  possède  à  Paris,  sous  la  condition  que,  de  votre  côté, 
vous  me  transmettrez  la  ferme  que  vous  avez  en  Normandie.  Ceci  est  ' 
un  échange  et  non  point  une  vente  ;  et,  en  thèse  générale,  on  peut  dire 
que  le  privilège  n'en  résulte  pas.  Il  y  a  un  motif  décisif,  que  la  raison 
même  des  choses  indique.  L'échange,  dans  le  cas  que  nous  supposons 
ici,  crée  entre  les  échangistes  une  situation  analogue  à  celle  qui  s'éta- 
blit dans  la  vente ,  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  lorsque  le  premier 
reçoit  à  Tinstant  même  le  prix  de  l'immeuble  qu'il  vend  au  second. 
Tout  est  conclu  dans  ce  cas*,  il  n'y  a  plus  ni  créancier  ni  débiteur  :  le 
privilège  n'a  donc  pas  sa  raison  d'être.  Or  il  en  est  de  même  dans  le 
cas  d'échange  supposé  :  il  est  clair  que  &i  en  retour  de  la  maison  que 
j'avais  à  Paris,  et  que  je  vous  ai  transmise,  je  reçois  de  vous  la  ferme 
que  vous  possédiez  en  Normandie ,  ni  vous  ni  moi  n'avons  plus  rien  à 
prétendre;  tout  privilège  serait  sans  cause,  car  la  convention  arrêtée 
entre  nous  est  parfaite  et  consommée  (2).  La  convention  est  si  bien 
cx>nsommée,  au  point  de  vue  de  la  libération  respective  des  parties,  que, 
même  en  supposant  que  l'un  de  nous  deux  vienne  à  être  évincé  de  la 


(1)  Voy,  Tarrible  {Rép.,  v«  Privilège,  sect.  -i,  g  l)i  Favard  (v»  Privilège,  sect.  t, 
g  3,  n«  2),  MM.  Dalloz  (v«  Hypoth.  et  Priv.,  ch.  4  ,  sect.  1 ,  art.  3,  n»  5);  Zacharias 
(t.  II,  p.  117,  note  1),  Duranton  (t.  XIX,  n°  159). 

(2)  Voy.  Turin,  10  juill.  1813.  —  Voy.  aussi  M.  Troplong  (n"  200  bis).  —  Voy.  ce- 
pendant M.  Dalloz  {loc,  cit.,  n?  9). 
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chose  par  lui  reçue  en  échange^  rëviction  ne  ferait  pas  que  réohangisU 
évincé  pût  réclamer,  avec  action  privilégiée  sur  Timmeuble  par  lui  donné 
en  échange,  les  dommageé-injérêts  auxquels  il  aurait  droit  à  raison  de  la 
dépossession  (  1  )  ;  car  il  y  a  alors  un  acquéreur  dépossédé  qui  ^  à  moins  de 
conventions  particulières,  n*a,  pour  la  garantie  que  lui  réserve  son  titre, 
qu'un  recours  à  exercer  dans  les  termes  du  droit  commun.  (Code  Na- 
poléon, art.  1705.)  Par  une  conséquence  très-exacte  de  ces  principes, 
la  Cour  de  cassation  a  jugé,  en  cassant  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de 
Poitiers,  que  l'échangiste  qui  a  remboursé  les  créanciers  inscrits  sur  les 
immeubles  par  lui  reçus  en  contre-échange  n'a  pas  privilège,-  pour  ce 
qu'il  a  payé,  sur  les  immeubles  par  lui  cédés  à  son  co-échangiste,  alors 
même  qu'il  lui  aurait  été  donné  une  affectation  hypothécaire  sur  ces 
derniers  biens,  et  qu'il  aurait  été  convenu  qu'en  cas  de  vente  le  co- 
échangiste  n'en  pourrait  toucher  le  prix  avant  d'avoir  purgé  les  biens 
abandonnés  en  échange  (2) .:  Et  en  effet,  ceci  étant  admis  que  l'immeuble 
donné  en  échange  ne  doit  pas  être  assimilé  à  un  prix  de  vente,  et  qu'ainsi 
l'éviction  ne  peut  créer  le  privilège  du  vendeur,  la  conséquence  était , 
dans  l'espèce,  que  môme  en  considérant  comme  une  sorte  d'éviction 
les  payements  faits  par  l'échangiste  aux  créanciers  inscrits  sur  Tim- 
meuble  par  lui  reçu  en  contre -échange,  aucun  privilège  n'en  pouvait 
résulter  en  faveur  de  l'échangiste  évincé,  lequel  n'avait  d'autre  droit  à 
prétendre,  comme  le  décide  justement  la  Cour  suprême,  que  celui 
d'être  colloque,  pour  les  remboursements  par  lui  opérés,  à  la  date  de 
son  inscription,  par  application  de  l'art.  2134. 

Mais,  dans  tout  ceci ,  nous  supposons  un  échange  fait  but  à  but.  La 
solution  pourrait  être  différente  si  les  bien>  échangés,  étant  de  valeur 
inégale,  l'égalité  était  rétablie  au  moyen  d'une  soûl  te  stipulée.  Par 
exemple,  ma  maison  de  Paris  vaut  100,000  fr.^  quand  votre  ferme  de 
Normandie  n'en  vaut  que  80,000,  et  nous  convenons  que  l'écart  sefa 
,  rempH  par  20,000  fr.  que  vous  me  payez  en  argent.  Alors  de  deux  choses 
l'une  :  ou  vous  me  comptez  les  20,000  fr.  en  même  temps  que  vous 
m'abandonnez  votre  ferme,  ou  vous  vous  constituez  débiteur  de  cette 
somme  que  vous  vous  obligez  à  me  payer  à  une  époque  déterminée;  Dans 
le  premier  cas,  tout  est  conclu,  consommé  et  exécuté  entre  nous  aussi 
bien  quesil'échange  eût  été  faitdebutàbut,immeublecontre  immeuble; 

il  n'y  a  ni  dette  ni  créance,  ek  partant  pas  de  cause  au  privilège,  par  les 
motifs  mêmes  que  nous  venons  d'indiquer.  Miis,  dans  le  second  cas,  il 
en  est  autrement  :  vous  restez  mon  débiteur  de  la  somme  de  20,000  fr.  ; 
c'^t  là  pour  partie,  et  jusqu'à  concurœnce,  le  prix  de  la  transmission 
que  j'ai  consenti  à  vous  faire  ;  la  cause  du  privilège  se  montre  avec  évir 
dence,  car,  nonobstant  la  qualification  de  l'acte,  nous  sommes  ici  dans 
Tesprit  de  la  loi,  dont  la  faveur  s'attache  à  la  transmission.  C'est  l'opi- 
nion de  tous  les  auteurs (3).  M.  Mourion,  qui,  suivant  Toccur^nce, 

■'  1—^.^  i     !!■  t  »     II»  I    I  ■«  .1  I  I,  I      ,  .1    .1      I     ■     ■  I  111  I   «Il     I         I  I  l«   <l   ■      ..^M—»— i— J*^'*^'^**'^*""^^ 

(1)  Paris,  20  janv.  1834.  —  Voy.  aussi  Cass.,  26  fév.  1806.  —  Voy.  cependant 
M.  Mourlon  (no  U7). 

(2)  Cass.,  26  juin.  1852  ( Dev.,  52, 1,  69*;  Dali.,  52,  i ,  196). 

(3)  Voy.  Delvinconrt  (t.  III,  p.  280,  notes),  Grenier  (t.  H,  n»  887),  MM.  Persil 
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Fadopte  égal^nént ,  y  fait  néanmoins  cette  réserve  ^  que  tout  doit  se 
régler  ici  d'après  l'importance  de  là  soulte,  eu  ce. sens  que  si  la  soulte 
est  de  beaucoup  inférieure  à  la  valeur  de  Hmraeuble  aliéné  par  Téchan* 
giste  qui  la  doit,  le  contrat  reste  échange  pour  le  tout,  en  sorte  que  le 
créancier  de  la  soulte  n'a  pas  de  privilège  ;  que,  daûs  Thypothèse  in- 
verse, la  convention  constitue  une  vente  pour  le  tout,  et  dès  lors  donne 
lieu  au  privilège  ;  et  qu'enfin ,  si  la  soulte  est  égale  ou  à  peu  près  à  la^ 
valeur  de  celui  des  deux  immeubles  qui  vaut  le  moins  ^  la  convention 
implique  deux  contrats  principaux  distincts,  une  vente  et  un  échange, 
dont  chacun  reste  soumis  aux  règles  qui  lui  sont  propres  (1).  Mais  ces 
distinctions  sont  tout  à  fait  hors  de  mise.  M.  Mourlon  nous  i^proehera 
sans  doute  comme  une  inconséquence,  ainsi  qu'il  Ta  reproché  déjà  è 
M.  Tropiong,  de  les  rejeter  ici  quand  nous  les  avons  admises  en  expli-*  . 
quant  l'art.  1407  du  Code  Napoléon,  dans  le  Traité  du  contrat  de 
ifiôréi^e,  que  nous  avonà  publié  avec  M.  Rodière  (2).  Soit!  Seulement, 
il  faudrait  démontrer  qu'il  y  a  urt  rapport  nécessaire  entre  la  question 
de  propriété  qu'engage  ^application  de  Tart.  1407  du  Code  Napoléon 
et  la  question  de  privilège  dont  il  s'agit  Ici.  Quant  à  nous,  ce  rapport, 
que  M.  Mourlon  suppose  sans  doute  mais  qu'il  n'établit  pas ,  nous 
échappé  complètement*  Lorsque  l'art.  1407  nous  dit  que  l'immeuble 
acquis  pendant  le  mariage  à  titre  d'échange  contre  l'immeuble  appar- 
tenant à:  l'un  des  deux  époux  n'entre  point  en  communauté ,  et  est 
subrogé  au  lieu  et  place  à  celui  qui  a  été  aliéné ,  sauf  la  récompense 
s'il  y  a  soulte,  nous  comprenons  à  merveille  que  Tapplication  du  prin- 
cipe soit  réglée,  eu  égard  à  la  quotité  de  la  soulte  dans  les  termes 
rappelés  par  M.  Mourlon,  parce  que,  autant  que  possible,  il  faut 
maintenir  dans  sa  consistance  effective  chacun  des  trois  patrimoines 
que  le  régime  de  la  communauté  met  sous  la  main  du  mari.  Mais  nous . 
ne  comprenons  plus  cela  lorsqu'il  s'agit  uniquement  de  savoir  si  la 
soulte  due  à  celui  des  échangistes  dont  l'immeuble  est  le  plus  important 
sera  ou  non  garantie  par  un  privilège.  Ici,  ce  qui  est  principalement  en 
jeu,  c'est  l'intérêt  du  propriétaire,  qui,  en  recevant  en  échange  un  bien 
d'une  valeur  inférieure  à  celle  de  l'immeuble  qu'il  donne,  n'a  consenti 
à  abandonner  cet  immeubll  que  sous  la  condition  de  recevoir  la  diffé- 
rence en  argent.  C'est  la  condition  évidente,  nécessaire  du  contrat;  et 
cela  seul  est  décisif,  quelle  <jue  soit  la  qubtitè  de  la  soulte  et  son  impor- 
tance, eu  égard  à  la  valeur  du  bien  transmis  par  1  échangiste  qui  la  doit, 
puisque ,  encore  une  fois ,  c'est  à  la  transmission  de  la  propriété  sous 
cette  condition  de  recevoir  en  retour  la  valeur  qui  la  représente  que , 
ïkïis  l'esprit  de  la  loi,  s'attache  la  faveur  du  privilège. 

ISB8,  Au  premier  aperçu  Jcette  même  condition  paraît  déterminante 

encore  dans  iftie  autre  hypothèse?i%r  exemple,  je  me  dépouille  en  votre 

^%mx[xv  de  ma  i^isoiidê  Paris J  qui  vaut  100,000  fr.;  mais  je  mets  une 

(»l.  24%  %  rTn^  li)v  Zaclîariaî  (t.  lî,  p.  118),  Dùran||in  (t.  XIX,  n*  456)^  T^ifer 
'  {il  Vn,  iM'^8),  tropiong  (n-  215). 

(1)  V^;  M,  Mourlon  (n^  148  et  jitoiv.). 
'     (2)  Yoy.  notre  Traita  en  emtrai  4e  m&m§e  (t.  î^  n'  SOO). 
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condition,  une  charge  à  ma  libéralité  :  JB  veux  que  vous  payiez  à  mon 
frè[re  les  50,000  fr.  que  je  lui  dois.  Les  observations  qui  précèdent  con- 
duiraient à  penser  que  cette  maison  que  je  vous  donne  me  reste  affectée 
par  privilège  pour  assurer  Texécution  de  la  charge  imposée.  Cependant 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  ici  absolument  contraires  (l)^   La 
question  ne  serait  même  pas  proposable^  d'après  M.  Troplong,  «  tant 
il  est  clair,  ajoute  Téminent  jurisconsulte,  qixil  n'y  a  aucune  assimi- 
lation  à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur.  Ce  dernier,  continue- 
t-il,  a  une  action  en  résolution  que  Tart.  954  lui  assure  pour  le  cas- 
d'inexécution  des  clauses  de  la  donation,  et  qui  lui  donne  un  droit  de 
suite  contre  les  tiers.  Il  doit  s'en  tenir  à  ce  droit,  qui  certes  est  bien 
aussi  avantageux  qu'un  privilège  sur  le  prix.  »  Si  générale  que  soit  . 
cette  opinion,  qu'il  nous  soit  permis  cependant  d'en  contester  l'exac- 
titude et  la  vérité.  Avoupns-le  tout  d'abord  :  ce  n'est  pas  sans  quel- 
que surprise  que  nous  avons  vu  reproduit  partout  et  par  tous  l'unique 
argument  sur  lequel  se  fonde  cette  doctrine,  et  nulle  part  indiquée 
la  réponse  qui  se  présente  si  naturellement  à  l'esprit  contre  cet  argu- 
ment. La  loi,  dit-on,  a  fait  sa  part  aîi  donateur;  elle  lui  a  ouvert,  par 
les  art.  953  et  954  du  Code  Napoléon,  l'action  en  résolution  pour  le 
cas  où  le  donataire  n'exécuterait  pas  les  charges  de  la  donation.  Mais 
.  qu'est-ce  à  dire?  Est-ce  que  le  vendeur  ne  trouve  pas  aussi  cette  même 
ressource  de  l'action  en  résolution  dans  l'art.  1654  du  Code  Napoléon  ? 
Le  vendeur  n'en  a  pas.  moins  un  privilège  indépendamment  de  cette 
action.  Pourquoi  en  serait -il  autrement  du  donateur?  Et  parce  que  la 
loi  a  dit  à  celui-ci  :  «  Vous  aurez  l'action  résolutoire,  »  e^t-il  logique 
d'en  induire  que  par  cela  seul  elle  a  élevé  contre  lui  une  espèce  de  fin 
de  non-recevoir  au  point  de  vue  du  privilège?  On  nous  dit  bien  que  le 
premier  numéro  de  notre  article  ne  parle  que  du  vendeur,  et  qu'il  n'y  a    . 
aucune  assimilation  à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur  !  D'accord  ^ 
-si  vous  supposez  un  donateur  qui  s'est  dépouillé  par  une  libéralité  pure 
^èt  simple,  dégagée  de  toute  charge  ou  condition.  Alors  il  n'y  a  aucun 
pri^  dans  l'acte  ;  un  privilégie  n'en  saurait  donc  résulter,  et,  dans  ce  cas, 
il  est  très-vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'assimilation  possible  entre  le  ven- 
,  deur  et  le  donateur.  Mais  si  vous  supposé!  un  donateur  qui ,  en  se  dé- 
pouillant, a  imposé  au  donataire  l'obligation  de  payer,  soit  à  lui-niême, 
donateur,  soit  à  un  tiers,  une  somme  déterminée,  c'est  tout  autre  chose. 
Alors  nous  n'avons  plus  cet  acte  gratuit  et  de  bienfaisance  que  définis- 
sent les  art.  893  et  894  du  Code  Napoléon,  et  dont,  par  cela  même,  le 
premier  numéro  de  notre  article  n'avait  pas  à  parler;  nous  avons,  au 
lieu  de  cela,  un  acte  à  tjjre  onéreux^  dans  lequel  il  y  a  un  prix,  une 

,    ■         ■     y j « 

.  (1)  Voy.  Douai,  18  nov.  1846  (D^l.,  H^,  22);  Orléans,  26  mai  1848  (Dev.,  48^ 
2,  615).  —  Voy.  encore  Grenier  (t.  Il7j).  391),  et  MM.  F^raÉl  (arU2103,  n"  KX),  Da^oz 
(/oc.  du,  n*»  11),  Duranton-(t.  XiX^  n»  t56),  Troplong  (t.  I,  n.*»  2l6')^ourIon  (n*  152).  . 
--  Voy.  aussi  M.  Baudot /Formd.  hyp.,\  I,  n"  715),  où  il  cite  une  décision  admi-  ' 
nistrative  du  27  mars  1830,  qui  indiquerait  que  les  conservateurs  né  sont  pas  obligés 
d'inscrire  d'office ,  au  profit  du  donateur,  les  charges  imposées  au  donataire.  Mais, 
comme  nous  le  disons  au  texte,  il  y  a.  d^s  instructions  en  sens  contraire. 
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valeur,  une  chose  promise  en  retour  de  Timmeuble  dont  le  premier  pro- 
priétaire s'est  dépouillé.  Cet  acte  est -il  une  donation?  Il  en  a  reçu  la 
qualification  sans  doute.  Mais  qu'importe  la  qualification?  Il  faut  voir  la 
réalité.  Or,  de  deux  choses  Tune  :  ou  la  charge  imposée  au  donataire 
prétendu  est  par  son  importance  l'équivalent  ou  à  peu  près  de  Tim- 
meuble  transmis,  ou  la  charge,  appréciable  en  aident,  est  d'une  valeur 
inférieure  à  celle  de  Timmeuble.  Dans  le  premier  cas,  l'acte  n'a  de  la 
donation  que  le  nom,  et,  sous  ce  rapport,  nous  considérons  comme  in- 
signifiante ,  tant  elle  est  nécessaire ,  la  concession  faite  par  les  auteurs 
qui  veulent  bien  admettre  le  privilège  dans  ce  cas  (1),  puisque  la  dona- 
tion étant,  dans  la  vérité  des  choses,  une  vente  déguisée,  et  n'étant  rien 
que  cela,  il  est  vrai  de  dire  que  la  convention  est  pour  le  tout  dans  les 
termes  mêmes  de  notre  article.  Dans  le  second  cas,  il  y  a  donation  sans 
doute  ;  mais  l'élément  de  la  vente  y  entre  pour  partie  et  s'y  trouve  com- 
pris. (Voy.  suprà  le  Commentaire  de  Marcadé  sur  Tart.  954.)  Ainsi, 
dans  l'hypothèse  que  nous  faisions  tout  à  l'heure,  les  50,000  fr.  dont 
je  vous  ai  imposé  l'obligation  de  faire  le  payement  à  mon  frère  ne  repré- 
sentent pas  complètement  ma  maison,  qui  en  vaut  100,000  ;  vous  êtes 
donataire  de  la  différence;  mais  pour  la  portion  représentée  par  les 
50,000  fr.  que  vous  devez  payer  à  mon  frère,  vous  êtes  réellement  ac- 
quéreur, et  si  bien  acquéreur  que,  d'après  M.  Troplong  lui-même,  dont 
la  doctrine  en  ceci  s'accorde  peu  avec  la  solution  ci-dessus  indiquée,  s'il 
arrivait  que  vous  fussiez  évincé,  vous  pourriez,  en  tant  que  vous  auriez 
acquitté  la  charge,  agir  contre  moi,  donateur,  d'après  les  principes  de 
la  vente,  pour  la  portion  de  l'immeuble  dont  cette  charge  e^t  la  repré- 
sentation (2) .  Que  conclure  de  tout  ceci  ?  Que,  dans  ce  second  cas,  il  y 
a  un  mélange  de  vente  et  de  donation,  et,  par  une  conséquence  ulté- 
rieure ,  que  ce  cas  aussi  rentre ,  mais  pour  partie  seulement ,  dans  les 
termes  mêmes  de  l'art.  2103  et  dans  les  conditions  constitutives  du 
privilège. 

Au  surplus,  cette  solution  est  admise  dans  la  pratique,  et  il  existe, 
assure-t-on ,  des  instructions  qui  obligent  le  conservateur,  lorsqu'on 
lui  présente  à  la  transcription  des  contrats  de  donation  imposant  des 
charges  au  donataire,  à  en  fiifre  l'inscription  d'office,  comme  il  le  fait  à 
f  égard  du  vendeur  non  encore  payé.  En  outre,  nous  trouvons  la  trace 
de  cette  solution  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (3) ,  duquel  il  résulte 
que  la  renonciation  par  un  donateur  aux  privilèges  stipulés  pour  la 
garantie  de  l'acquit  des  clmrges  imposées  au  donataire  dans  la  donation, 
constitue  une  donation  nouvelle,  ce  qui  suppose  bien  que  le  privilège 
peut,  sans  que  cela  soit  contraire  aux  textes,  s'attacher  à  la  donation 
avec  charges,  puisque  la  stipulation  seule  ne  suffirait  pas  à  le  créer  s'il  ne 


(1)  Voy,  M.  Mouplon  (ri»  153). 

(?)  Voy.  et  comjwarez,  dans  le  Commentaire  sur  la  Vente  de  M.  Troplong,  les  n**  7, 
8  et  9. 

(3)  Cet  arrêt  est  du  27  déc.  1851,  et  il  est  rapporté  par  les  Recueils  avec  celui  du 
27  décembre  1853,  par  lequel  la  Cour  suprOme  en  a  prononcé  la  cassation,  mais  sur 
un  autre  point  (Dev.,  54, 1,  81). 

11 
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résultait  pas  de  la  loi.  (  Voy.  suprà^  n^  24 .)  Enfin,  dans  tous  les  projets 
de  réforme  hypothécaire  préparés  en  France,  soit  en  1 840,  soit  en  1 849 
et  années  suivantes,  on  a  proposé  d'inscrire  dans  notre  article  le  privi- 
lège du  donateur,  non  pas  comme  une  innovation  législative,  mais 
comme  un  moyen  de  rendre  désormais  inattaquable  une  conséquence 
toute  naturelle  des  principes,  conséquence  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence avaient  mal  à  propos  contestée  jusque-là  (1).  Ce  sont  aussi 
des  autorités  considérables,  et  peut-être,  appuyées  qu'elles  sont  sur 
une  autorité  supérieure,  celle  de  la  raison,  ne  seront-elles  pas  sans  in- 
fluence si  la  question  vient  a  se  produire  de  nouveau  devant  les  tri- 
bunaux. 

1 89.  Une  dernière  hypothèse  a  été  prévue  par  les  auteurs  sur  ce  point 
'  de  savoir  quelles  personnes  sont  privilégiées  pour  prix  de  vente.  On  a 
supposé  la  stipulation  de  la  faculté  de  rachat ,  et  on  s'est  demandé  si 
Tacquéreur  qui,  sur  Texercice  de  cette  faculté,  rend  Timmeuble  qu'il 
avait  d'abord  acheté,  sans  exiger  du  vendeur  primitif  le  prix  du  rachat, 
est  privilégié  sur  l'immeuble  pour  le  payement  de  ce  prix.  Ainsi,  voici 
l'hypothèse  :  Paul  vend  à  Pierre  sa  ferme  de  Normandie  pour  50 ,  000  fr . , 
en  se  réserxant  de  reprendre  cette  ferme  dans  trois  ans  moyennant  la 
restitution  du  prix  principal  et  le  remboursement  des  frais  et  loyaux 
coûts  de  la  vente,  ainsi  que  des  impenses  nécessaires  ou  utiles  dans  les 
termes  de  Tart.  1673  du  Code  Napoléon.  A  l'expiration  du  délai,  Paul 
déclare  qu'il  veut  user  de  son  droit  ;  mais  Pierre,  assez  peu  soigneux  du 
sien,  ne  se  prévaut  pas  de  ce  même  art.  1673,  qui  lui  permet  d'exiger 
que  Paul  satisfasse  à  toutes  ses  obligations  avant  de  se  remettre  en  pos- 
session, et  il  abandonne  l'immeuble  sans  être  remboursé  des  sonimes 
qu'il  a  dépensées,  tant  en  principal  qu'en  accessoires.  Pierre  a-t-il, 
dans  ce  cas,  le  privilège  établi  par  la  loi  en  faveur  du  vendeur?  Non, 
répondent  unanimement  les  auteurs  et  la  jurisprudence  (2).  Et,  err 
effet,  dans  les  termes  où  la  question  est  posée,  la  solution  ne  peut 
pas  n'être  pas  négative.  Ici,  ce  n'est  pas  d'une  vente  nouvelle  qu'il 
s'agit;  l'art.  1659  du  Code  Napoléon  le  démontre  avec  évidence,  lors- 
qu'en  définissant  la  faculté  de  rachat  ou  de  réméré,  il  nous  dit  que  c'est 
«  un  pacte  par  lequel  le  vendeur  se  réserve  de  reprendre  la  chose  ven- 
due, moyennant  la  restitution  du  prix  principal  et  le  remboursement 
dont  il  est  parlé  à  l'art.  1673.  »  Evidemment  les  expressions  mêmes  de 
la  loi  excluent  ici  toute  idée  d'une  vente  nouvelle,  dans  laquelle  les 
rôles  se  trouvant  intervertis  par  rapport  à  la  première  convention,  le 
vendeur  primitif  deviendrait  acquéreur  cette  fois,  et  réciproquement  : 
les  parties  se  remettent  en  présence  pour  reprendre  chacune  sa  chose, 

(1)  Voy.  les  Documenté  publiés  en  18U  (t.  HI,  p.  72  à  89).  —  Voy.  aussi  les  art, 
2102,  2103,  2179,  des  projets  préparés,  à  l'Assemblée  nationale,  en  1851,  pour  la  troi- 
sième délibération. 

(2)  Voy.  arrCt  de  la  Cour  de  cass.  du  26  avril  1827.—  Foy.  aussi  Tarrible (/Î«P- 
vo  Priv.,  secL  4,  g  5,  no  5),  Grenier  (t.  H,  no  390);  Delvincourt  (t.  HI,  p.  282),  et 
MM.  Persil  (art.  2103,  g  1,  no  13),  Dalloz  (loc.  cit.,  no  10),  Duranton  (t.  XIX,  no157), 
Zachariœ  (t.  II,  p.  118,  note  7),  Taulier  (t.  VU,  p.  178),  Troplong  (no  2U),  Duvcr- 
gier  (De  la  Vente,  t.  II,  n©  52). 
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Fcme  le  bien  qu'elle  avait  livré ,  l'autre  les  sommes  qu'elle  a  dû  dé- 
Cours^r  à  l'occasion  de  ce  bien  ;  et  rien  moins  que  cela  ne  s'accorde 
avec  ridée  d'une  vente  dont  Teffet,  au  contraire,  est  d'opérer  une 
mutation  dans  la  propriété.  Qu'est-ce  donc  que  l'exercice  du  pacte  de 
rachat?  Aux  yeux  de  tous  les  auteurs,  c'est  une  résolution  et  non  une 
vente  nouvelle  :  Distractus  potiùs  quam  novns  contr^actus  (l).  Mais 
peut-être  les  lois  fiscales  ont-elles  fait  une  appréciation  plus  exacte  de  la 
convention  lorsqu'elles  l'ont  soumise  à  un  droit  proportionnel  de  quit- 
tance ou  de  libération.  (L.  22  frimaire  an  7,  art?  69,  §  2,  n®  11.)  En 
rfTel,  lorsque  celui  qui  avait  d'abord  vendu  vient,  en  exerçant  le  rachat 
qu'il  s'était  réservé,  rembourser  la  somme  qu'il  avait  reçue,  il  semble 
que  l'acte  primitif,  qui  à  l'origine  était  une  vente ,  qui  en  avait  bien  la 
nature  et  les  efiTets,  prenne  jusqu'à  un  certain  point  le  caractère  d'un 
prêt  à  la  sûreté  duquel  un  immeuble  aurait  été  engagé.  A  ce  point  de 
vue,  l'art.  1673,  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  ne  serait,  dans  la 
disposition  où  il  donne  à  l'acquéreur  primitif  le  droit  de  retenir  l'im- 
meuble jusqu'à  parfait  remboursement,  que  la  reproduction  ou  la  con- 
firmation du  principe  qui,  en  matière  d'antichrèse,  ne  pemiet  pas  au 
débiteur  de  réclamer  la  jouissance  de  l'immeuble  qu'il  a  remis  en  anti- 
chrèse,  avant  l'entier  acquittement  de  la  dette.  (Art.  2087.)  Quoi  qu'il 
en  soit,  résolution  ou  libération,  la  reprise  de  la  chose  par  l'exercice 
de  la  faculté  de  rachat  réservée  dans  le  contrat  primitif,  ne  constitue 
pas  une  vente  nouvelle  lorsqu'elle  a  lieu  dans  le  délai  détermmé  ;  et  il 
n'en  faut  pas  davantage  pour  refuser  le  privilège  du  vendeur  à  celui  qui 
rend  l'immeuble  sans  recevoir  le  prix  et  les  sommes  accessoires  qu'il  a 
payés.  Celui-ci  avait  pour  lui  ce  droit  de  rétention  que  lui  donnait 
l'art.  1673  ;  là  était  sa  garantie  unique,  et  s'il  n'a  pas  su  la  conserver, 
il  doit  se  l'imputer  à  lui-même  :  il  n'a  plus  que  l'action  personnelle 
contre  le  vendeur  primitif  dont  il  a  suivi  la  foi. 

Mais  la  question  pourrait  se  poser  dans  d'autres  termes.  11  se  pour- 
rait, par  exemple,  que  la  convention  de  reprendre  la  chose,  au  lieu 
d'accompagner  le  contrat  de  vente,  n'intervînt  que  plus  tard;  il  se 
pourrait  encore  que  la  faculté  de  rachat,  stipulée  dans  le  contrat,  ne 
fût  exercée  qu'après  l'expiration  du  délai  convenu.  La  solution  serait- 
elle  la  même  alors?  Non  assurément  :  pour  le  premier  cas,  nous  disons 
avec  Marcadë  (yoy.  Commentaire  de  l'art.  1659,  n®  2)  que  l'exer- 
cice de  la  faculté  de  réméré  serait  une  seconde  vente,  et  non  pas  une 
résolution  de  la  vente  primitive  ;  pour  le  second  cas ,  nous  le  disons 
de  même,  d'abord  avec  l'art.  1662  du  Code  Napoléon,  aux  termes  du- 
quel, «  faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé  son  action  de  réméré  dans  le 
terme  prescrit,  l'acquéreur  demeure  propriétaire  irrévocable';  »  et  en- 
suite avec  les  lois  fiscales,  qui,  prenant  le  retrait  ou  le  rachat  exercé 
après  l'expiration  des  délais  convenus  comme  impliquant  une  muta- 
tion nouvelle,  le  frappe,  non  plus  d'un  droit  de  quittance  ou  de  libé- 
ration, comme  dans  l'hypothèse  où  noms  étions  placé  tout  à  l'heure, 

(1)  Voy.  le  Commentaire  de  Marcadé  sur  l'art.  1659,  vfi  2  (t.  VI,  p.  301)  et  les  au- 
teurs cités  à  la  note  précédente. 
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mais  du  droit  de  mutation  établi  sur  les  actes  translatifs  de  propriété 
ou  d'usufruit  de  biens  immeubles  (L.  22  frimaire  an  7,  art.  69,  §  T, 
n**  6.)  Or,  si  dans  ces  cas  Texercice  du  rachat  est  autre  chose,  soit  que 
la  résolution  de  la  vente  primitive ,  soit  que  la  libération  de  la  dette 
contractée  par  le  premier  vendeur;  s'il  constitue,  dans  la  réalité  des 
choses,  une  rétrocession,  c'est-à-dire  une  vente  nouvelle,  il  n'y  a  plus 
de  motif  pour  lécarter  TappUcation  de  notre  article  :  la  créance  du  ré- 
trocédant, en  tant  que  son  prix  ne  lui  aurait  pas  été  payé,  sera  privi- 
légiée. 

190.  Voyons  maintenant  en  quoi  consiste  la  créance  garantie  par  la 
loi.  A  cet  égard,  notre  article  dispose  que  le  vendeur  est  privilégié 
pmir  le  payement  du  prix.  De  là  deux  remarques  préliminaires. 

La  première,  c'est  qu'il  n'y  a  lieu  au  privilège  qu'autant  qu'il  y  a  un 
prix  dû  en  totalité  ou  en  partie.  Dès  que  l'obligation  de  l'acquéreur  est 
éteinte,  soit  par  le  payement  du  prix,  soit  même  par  la  novation,  il  n'y 
a  plus  de  cause  au  privilège,  qui  s'éteint  avec  l'obligation  elle-même. 
Ceci  est  de  toute  évidence.  Il  y  a  seulement  des  difficultés  sérieuses  et 
de  graves  contestations  sur  l'apprécration  des  actes  ou  des  faits  qui,  in- 
tervenus entre  le  vendeur  et  l'acquéreur,  peuvent  ou  doivent  être  con- 
sidérés comme  constituant  une  novation.  Nous  nous  sommes  expliqué 
déjà  à  cet  égard.  (Voy.  5Wj9m,  n®  145.)  Nous  renvoyons  à  nos  précé- 
dentes observations,  en  nous  bornant  à  ajouter  ici  que  la  novation 
devrait  être  admise  si  le  vendeur,  au  lieu  de  recevoir  son  prix,  avait 
consenti  à  en  faire  le  prêt  avec  intérêt  pour  un  temps  déterminé ,  en 
acceptant  un  gage  pour  sûretés  La  Cour  de  Bourges  a  décidé  même  que 
le  privilège  du  vendeur  ne  passe  pas  à  la  créance  nouvelle  résultant  de 
la  convention  par  laquelle  le  vendeur  laisse  le  prix  de  la  vente  entre  les 
mains  de  l'acquéreur  pour  qu'il  en  jouisse  comme  usufruitier  (l). 

Notre  seconde  remarque,  c'est  que  le  prix  dont  Tart.  2103  entend  . 
parler  est  le  prix  exprimé  au  contrat.  Les  suppléments  bu  augmenta- 
tions de  prix  résultant  de  conventions  particulières  auxquelles  les  par-  . 
lies  recourent  trop  souvent  en  vue  de  payer  de  moindres  droits  d'enre- 
gistrement, ne  seraient  d'aucune  considération  à  l'égard  des  autres 
créanciers  de  Tacquèreur.  Le  privilège  ne  vaudrait,  vis-à-vis  d'eux,  que 
pour  le  prix  déclaré  au  contrat.  Les  conventions  secrètes  qui  ajouteraient 
au  prix  déclaré  auraient  le  caractère  des  contre-lettres,  qui,  en  principe, 
ne  sont  pas  opposables  aux  tiers.  (Code  Napoléon,  art.  1321.)  Nous 
trouvons  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  duquel  il  résulte 
que  le  privilège  accordé  au  vendeur  non  payé  s'applique  non-seulement 
au  prix  énoncé  dans  Tacte  de  vente,  mais  encore  au  supplément  de  prix 
qui,  par  décision  même  simplement  arbitrale,  est  alloué  au  vendeur  (2). 
Mais  l'arrêt  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  ètmt  inter- 
venue la  décision  arbitrale  ;  elle  avait  statué,  non  point  sur  des  conven-  ' 
lions  secrètes,  mais  sur  des  difficultés  réelles  et  sérieuses  qui  avaient 

(1)  Voy,  Bourges,  6  mars  1855  (/.  P.,  1855,  t.  II,  p.  SIC). 

(2)  Voy.  Bordeaux,  23  avril  1836  (Dev.,  36,  2,  476;  Dali.,  36,  2,  U6). 
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divisé  les  parties;  en  sorte  qu'il  faut  voir  dans  l'arrêt  une  décision  d'es- 
pèce qui  n'infirme  en  rien  le  principe  posé.  (  1  ) . 

191 .  Ceci  dit,  arrivons  aux  éléments  dont  se  compose  le  prix  qui  forme 
la  créance  privilégiée.  Et  d'abord,  il  n'y  a  aucun  doute  en  ce  qui  concerne 
la  somme  principale.  Soit  que  le  prix  consiste  en  un  capital  exigible,  soit 
qu'il  ait  pour  objet  une  rente  perpétuelle  ou  viagère,  le  payement  n'en 
est  pas  moins  garanti  par  le  privilège.  Sans  doute,  si,  après  la  perfection 
du  contrat  de  vente,  les  parties  convenaient  de  convertir  en  une  rente 
viagère  ou  perpétuelle  le  pri^  qui  originairement  avait  été  réglé  par  une 
sonune  d'argent ,  il  y  pourrait  avoir  matière  à  contestation  ;  une  dette 
non  exigible  ayant  été  substituée  à  une  dette  exigible,  on  pourrait  dire 
que  c'est  là  un  des  cas  de  novation  dont  nous  parlions  tout  à  Theure. 
Mais  lorsque  la  rente  elle-même  constitue  le  prix  de  la  vente,  le  privi- 
lège s'y  attache  nécessairement  et  au  même  titre  que  si  le  vendeur  eût 
aliéné  sa  chose  pour  un  capital  exigible  (2).  C'est  évident,  non-seu- 
lement parce  que  la  loi  ne  distingue  pas,  mais  encore  parce  que  toute 
distinction  serait  déraisonnable,  la  cause  originaire  de  la  créance,  c'est- 
à-dire  la  raison  même  du  privilège,  étant  identique,  quelle  que  soit  la 
forme  convenue  pour  le  payement. 

192.  Indépendamment  du  capital,  le  prix  se  compose  encore  des  in- 
térêts qui  en  sont  l'accessoire.  On  admet  donc  généralement  que  les 
intérêts  du  prix  de  vente  jouissent  du  même  privilège  que  le  principal. 
Seul,  M-  Persil  avait  pensé  d'abord  que  les  intérêts  dus  pour  simple 
retard,  et  sans  stipulation,  n'auraient  pas  droit  au  privilège  ;  mais  c'est 
une  eiTeur  qu'il  a  bientôt  rétractée,  en  reconnaissant,  dans  les  éditions 
ultérieures  de  son  Régime  Hypothécaire ,  que  les  intérêts  se  lient  en 
quelque  sorte  avec  le  principal ,  qu'ils  représentent  les  fruits  produits 
par  l'immeuble,  et  que  par  ce  motif  ils  doivent  être  colloques  au  même 
rang  que  le  capital  (3).  La  question  n'est  donc  pas  là;  mais  elle  s'est 
produite  sur  le  point  de  savoir  s'il  en  est  du  privilège  comme  de  l'hypo- 
thèque, s'il  est  restreint,  comme  celle-ci,  par  l'art.  2151  du  Code  Na- 
poléon, aux  intérêts  de  deux  années  écoulées  et  de  l'année  courante, 
ou  si ,  au  contraire,  à  la* différence  de  l'hypothèque ,  il  donne  droit  au 
créancier  privilégié  de  faire  comprendre  dans  la  même  collocation  que 
son  capital  tous  les  intérêts  qui  peuvent  lui  être  dus.  Cependant  l'opi- 
nion dominante  aujourd'hui,  même  parmi  ceux  qui  pensent  que  le  pri- 
vilège du  vendeur  ne  produit  son  effet  à  l'égard  des  tiers  qu'à  la  condi- 
tion  de  Vinscription  (ce  qui  est  gravement  contestable,  comme  on  le 
verra  dans  le  commentaire  des  art.  2106  et  2108),  l'opinion  dominante 
est  que  l'art.  2151  est  spécial  aux  hypothèques  inscrites,  et  que  la  dis- 
position limitative  n'en  doit  pas  être  étendue  aux  privilèges  (4).  Et  en 


(1)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  uo  160),  Troplong  (no  218,  à  la  note). 

(2>  Voy,  Liège,  18  janv.  1812;  Orléans,  8  juill.  1845  {J.  P.,  1845,  t.  II,  p.  491). 

(3)  Voy.  M.  Persil  (art.  2103,  g  1,  no  4). 

(4)  Voy.,  en  ce  sens,  Cass,,  5  mars  1816,  et  sect.  réun.,  1"  mai  1817.  —  Junge 
Reti.,  16  mars  1820;  Rej.,  8  juill.  1834;  Paris,  31  janv.  1818«t  7  dée.  1831;  Bourges, 
25 mai  1827  et  23  mai  1829;  Bordeaux,  23  avrU  1836.  —  Voy.  encore Tavard  (vola- 
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efiTet,  en  droit  commun,  dirons -nous  avec  la  Cour  de  cassation  (tn^. 
Tarrêt  des  sections  réunies  que  nous  citons  à  la  note),  les  intérêts  d'ime 
créance  en  forment  un  accessoire  et  sont  de  même  nature  ;  ils  doivent 
donc  participer  aux  mêmes  avantages  et  être  régis  par  les  mêmes  règtes. 
Si  Tart.  2151  s'est  écarté  de  ce  principe,  la  disposition  par  laquelle  il 
Ta  modifié  est  restreinte  aux  intérêts  des  créances  simplement  hypothé- 
caires, puisqu'elle  exprime,  en  termes  formels,  que  les  intérêts  sur  les- 
quels elle  statue  auront  même  rang  d'hypothèque  que  les  capitau3|L,  et, 
en  conséquence,  il  ne  peut  être  permis  d'appliquer  cette  disposition  aux 
intérêts  du  capital  dû  au  vendeur,  puisque  ce  capital  n'a  pas  un  simple 
rang  par  hypothèque  y  mais  un  rang  ^hv  privilège  ^  lorsque  Tacte  de  vente 
a  été  transcrit.  Dans  toutes  ces  dispositions,  le  Code  Napoléon  a  distingjj^ 
lès  créances  privilégiées  des  créances  hypothécaires;  dans  le  chapitre  où 
a  été  placé  Tart.  21 51 ,  et  dont  le  titre  énonce  séparément  les  privilèges 
et  les  hypothèques,  le  législateur  a  expressément  dénommé  les  privilèges 
dans  la  disposition  qu'il  a  voulu  leur  appliquer  ;  on  en  doit  conclure 
qu'il  n'a  voulu  appliquer  qu'aux  créances  hypothécaires  une  disposi- 
tion dans  laquelle  il  a  mentionné  les  hypothèques  seulement;  en  sorte 
que,  tant  de  cette  distinction  que  de  la  disposition  générale  de  notre 
article  et  des  tenues  restrictifs  de  l'art.  2151 ,  il  résulte  que  le  lé^sla- 
teur  a  laissé  la  coUocation  des  intérêts  dus  au  vendeur  dans  les  tenties 
du  droit  commun,  suivant  en  cela  les  principes  de  l'ancienne  jurispru- 
dence, d'après  laquelle  ces  intérêts  avaient,  sans  aucune  restriction,  le 
même  rang  et  le  même  privilège  que  le  capital.  Ces  considérations, 
émises  par  la  Cour  suprême,  sont  décisives,  ce  nous  semble,  même  dans 
le  système  de  ceux  qui  font  dépendre  l'efficacité  du  privilège  à  l'è^tfd 
des  tiers  d'une  inscription  prise  en  temps  utile,  laquelle  inscription  agit 
alors  rétroactivement  en  ce  qui  concerne  les  intérêts.  Et  si  l'on  se  place 
maintenant  dans  le  système  opposé,  dans  celui  où  l'inscription  n'est  pas 
nécessaire  pour  que  le  privilège  du  vendeur  ait  toute  son  efficacité ,  à 
rencontre  des  tiers,  on  comprend  qu'à  plus  forte  raison  la  solution  doit 
prévaloir,  puisque  alors,  et  par  la  seule  force  des  choses,  tous  les  inté- 
rêts dus  au  vendeur  se  trouvent  conservés  par  le  seul  effet  de  la  tran^ 
scription,  et  doivent  être  colloques  au  même  rang  que  le  capital. 

Cette  solution,  cependant,  va  mettre  maintenant  un  défaut  d'har- 
monie dans  l'ensemble  de  la  législation ,  en  présence  du  système  de 
publicité  que  la  loi  récente  du  23  mars  1855,  sur  la  transcription,  a 
remis  en  vigueur.  On  ne  s'expliquera  pas,  il  faut  le  reccmnaître,  qu'une 
créance  grevant  la  propriété  puisse  n'être  pas  accusée  dans  toute  son 
importance  par  le  registre  du  conservateur,  et  que  quand  la  loi  a  voulu 
que  tout  fût  mis  à  découvert,  qu'il  n'y  eût  plus  rien  d'occulte  dans  les 
charges  qui  grèvent  la  propriété ,  que  le  registre  de  la  conservation  fit 

script.,  sect.  7,  no  12),  Dalloz  [loc.  cit.,  no  7),  Duranton  (t.  XVI,  no  342 ;  t.  XIX,  no  160 
fcis),  Zachari»  (t.  II,  p.  200,  et  note  8),  Taulier  (t.  VII,  p.  175),  Troplong  (n«  219), 
Mourlon  (no  156  et  suiv.).  —  Mais  voi/,,  en  sens  contraire  :  Nîmes,  12  déc.  1811;  Gre- 
nier (t.  I,  no  103),  Délvincourt  (t.  III,  p.  359,  note  10),  Blondeau  [Rev-  de  législ., 
t.  IV,  p.  368),  MM.  Persil  (art.  2151,  no  8),  Rodière  (Rev.  de  législ.,  U  I,  p.  233). 
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connaître  de  la  manière  la  plus  exacte  la  situation  réelle  et  le  crédit  du 
débiteur,  il  puisse  se  faire  cependant  qu'un  tiers,  consultant  ce  registre, 
ne  soit  pas  averti ,  et  que  la  créance  qui  lui  est  annoncée  puisse ,  en 
raison  de  Taccumulation  des  intérêts,  grossir  dans  une  proportion  con- 
sidérable et  lui  être  opposée  pour  une  somme  de  beaucoup  supérieure 
au  chiffre  indiqué.  Mais  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  mettre  dans 
les  diverses  dispositions  de  la  loi  Taecord  et  Tharmônie  qui  leur  man- 
quent. En  définitive,  le  rétablissement  de  la  transcription ,  comme  moyen 
de  consolider  la  propriété,  ne  suffit  pas  à  lui  seul  pour  faire  fléchir  au- 
jourd'hui la  solution  qui  précède;  il  faudrait  quelque  chose  de  plus.  Cela 
a  été  compris  à  merveille  par  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  16  dé- 
cembre 1 851 ,  qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  ;  et  en 
rétablissant  aussi  la  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  pro- 
priété, ils  ont  de  plus  modifié,  dans  le  texte  de  la  loi  nouvelle,  les  termes 
de  Tart.  2151,  auquel  ils  ont  substitué  la  disposition  suivante  :  «Le 
créancier  privilégié  ou  hypothécaire,  inscrit  pour  un  capital  produisant 
intérêts  ou  arrérages,  a  droit  d'être  colloque,  pour  trois  années  seule- 
ment, au  même  rang  que  pour  son  capital,  sans  préjudice  des  inscrip- 
tions particulières  à  prendre,  portant  hypothèque  à  compter  de  leur 
date,  pour  les  autres  intérêts  ou  arrérages  (1).  »  Mais  tant  qu'une  modi- 
fication analogue  ne  sera  pas  faite  au  texte  de  l'art.  21 51  de  notre  Code, 
cet  article  ne  devra  pas  être  étendu  au  delà  des  créances  hypothécaires 
qu'il  a  seules  en  vue,  et  le  privilège  qui  garantit  le  prix  de  vente  garan- 
tira par  cela  même  tous  les  intérêts  de  ce  prix  sans  restriction. 

193.  Il  ne  garantira  pas  les  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexé- 
cution. On  a  dit,  avec  raison,  que  le  vendeur  ne  peut  avoir  de  privilège 
pour  ces  dommages,  parce  qu'ils  sont  hors  du  prix  et  de  l'exécution  de 
l'obligation  principale,  et  que  dès  lors  ils  ne  donnent  lieu  qu'à  une  action 
personnelle  non  privilégiée  (2) . 

194.  Mais  le  privilège  s'étendra  au  contraire  aux  frais  que  le  ven- 
deur sera  obligé  de  faire  pour  parvenir  au  recouvrement  de  son  prix. 
Nousjerrons,  sous  l'art.  2108,  quelle  publicité  est  requise  pour  la  con- 
servation de  cette  partie  de  la  créance. 

Quelques  auteurs,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  par  un  seul  arrêt,  re- 
fusent de  classer  parmi  ces  frais,  que  nous  considérons  comme  privilé- 
giés, les  loyaux  coûts  de  l'acte  constatant  la  vente,  ainsi  que  les  frais 
de  transcription,  lorsque  le  vendeur  en  a  fait  le  payement  (3) .  M.  Persil, 

(1)  C'est  le  texte  de  Tart.  8T  de  la  nouvelle  loi  belge.  —  Voy.  le  Commentaire  lé- 
gislatif de  M.  Delebecque  (  p.  324-325). 

{%)  Voy.  Delvincort  (t.  III,  p.  280,  note  5),  Grenier  (t.  II,  no  384),  MM.  Persil 
(art.  2103,  §  i,  n©  5),  Duranton  (t.  XIX,  no  163),  Zachariae  (t.  II,  p.  117),  Troplong 
(no  221).  —  Voy.  encore  Bordeaux ,  27  fév.  1829.  —  Voy.  cependant  M.  Mourlon 
(no  162). 

(3)  Voy.  MM.  Persil  (loc.  cit.,  no3),  Dalloz  (loc.  cit.,  no  §),  Duranton  (t.  XIX, 
no  162).  —  Voy,  encore  Caen,  7  juin  1837  (DaU.,  37, 2, 144;  Dev.,  37, 2, 409;V.  P., 
1837,  t.  II,  p.  417).  —  Voy.  encore  un  arrêt  de  Paris  du  26  mars  1849  (/.  P..  1849, 
1. 1,  p.  554),  qu'on  a  cité  quelquefois  dans  le  sens  de  cette  doctrine;  mais  cet  arrêt 
n'est  pas  topique  sur  la  question  :  il  juge  seulement  que  les  frais  de  partage  ne  sont 
pas  privilèges,  comme  /rai«  de  jMSiice ,  yis-^-vis  du  créancier  qui.n'eq  9  P^»  proUté. 
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qui  le  premier  a  embrassé  cette  doctrine,  Ta  appuyée  sur  le  texte  de 
Tart.  2103,  en  ce  que  cet  article  ne  parle  que  du  prix,  M.  Duranton, 
venu  ensuite,  a  dit  que  les  frais  du  contrat  ne  sont  pas  un  accessoire  du 
prix,  en  preuve  de  quoi  il  rappelle  que  le  fisc  ne  tient  pas  compte  de  ces 
frais  pour  le  calcul  et  la  liquidation  des  droits  d'enregistrement  qu'il 
perçoit  sur  la  mutation  ;  et,  pour  M.  Duranton,  le  payement  des  frais  par 
le  vendeur  se  résumerait  en  une  sorte  de  prêt  que  celui-ci  ferait  à  Tac-- 
quéréur.  Quant  à  la  Cour  de  Caen,  d'où  émane  Tarrêt  auquel  nous  fai- 
sions allusion  tout  à  Theure,  elle  s'est  bornée  à  affirmer  et  n'a  pas  cru 
devoir  motiver  son  affirmation.  11  faut  donc  laisser  cette  autorité  à 
l'écart.  Nous  ne  nous  attacherons  pas  non  plus  à  celle  de  M.  Persil.  La 
circonstance  que  notre  article  parle  du  prix  seulement  avait  conduit  cet 
auteur,  on  Ta  vu  plus  haut  {voy.  n®  192),  à  conclure  que  le  privilège  ne 
s'étendrait  pas  même  aux  intérêts  du  prix  ;  mais  il  a  compris  bientôt  que 
l'interprétation  ainsi  faite  du  texte  serait  par  trop  judaïque,  et  il  a  ré- 
tracté son  erreur.  Pourquoi  la  rétractation  n'est-elle  pas  allée  plus  loin? 
Pourquoi,  quand  M.  Persil  finit  par  reconnaître  et  concéder,  après  Favoir 
contesté  d'abord,  que  les  intérêts  sont  bien  l'accessoire  du  prix,  n'a-t-il 
pas  étendu  sa  concession  aux  frais  et  loyaux  coûts  du  conti^at?  On  ne 
voit  pas  la  raison  de  distinguer  ;  et  la  concession  que  la  vérité  des  choses 
a  arrachée  à  M.  Persil  par  rapport  aux  premiers,  condamne  dans  son 
principe  même  la  solution  restrictive  qu'il  donne  à  l'égard  des  seconds. 
M.  Duranton  nous  dit  bien  que  le  fisc  n'ajoute  pas  le  coût  de  l'acte  au 
prix  pour  percevoir  le  droit  d'enregistrement  sur  le  tout.  Mais  M.  Du- 
ranton ne  prend  pas  garde  que  le  fisc  ne  perçoit  pas  non  plus  le  droit 
sur  les  intérêts.  Qu'est-ce  à  dire?  Qu'en  thèse  générale,  le  droit  fiscal 
n'admet  pas  qu'on  ajoute  au  prix  les  charges  dérivant  de  la  loi  ;  mais 
assurément  cela  ne  saurait  prouver  que  les  intérêts  ne  sont  pas  l'acces- 
soire du  prix.  C'est  évident  pour  tout  le  monde  et  pour  M.  Duranton 
lui-même,  puisqu'il  admet ,  avec  tous  les  auteurs,  que  le  privilège  du 
vendeur  garantit  les  intérêts  aussi  bien  que  le  principal.  Or,  en  quoi  les 
frais  des  actes  dificrent-ils,  sous  ce  rapport,  des  intérêts?  Sans  doute,  ces 
frais  et  ceux  de  transcription  sont,  de  droit,  à  la  charge  de  l'acquéreur  ; 
les  art.  1593  et  2155  le  disent  même  expressément,  le  premier  pour 
les  frais  d'acte,  l'autre  pour  les  frais  de  transcription.  Cela  fait-il  que, 
ces  frais  ne  soient  pas  une  partie  du  prix?  Non  évidemment  :  ils  rentrent 
si  bien  dans  les  éléments  du  prix  que  les  art.  1 630  et  1 673  du  Code  Na- 
.  poléon  obligent  le  vendeur  à  les  rendre  à  l'acquéreur  en  cas  d'éviction 
ou  de  réméré,  et  que  Tart.  2 1 88  le  comprend  dans  le  prix  à  rembourser 
à  l'adjudicataire  dépossédé  par  surenchère.  C^est  qu'en  effet  ces  frais  et 
l'obligation  de  les  payer  sont  entrés  comme  partie  essentielle  dans  les 
conditions  de  la  vente  ;  c'est  que  les  parties  ont  pris  tout  cela  en  consi- 
dération lorsqu'elles  ont  fixé  entre  elles  la  valeur  de  la  propriété;  c'est 
qu'elles  ont  dit  nécessairement  que  cette  valeur,  dans  son  ensemble, 
serait  la  résultante  de  la  part  faite  au  vendeur  et  de  la  part  réservée  pour 
le  payement  des  frais.  Donc,  de  quelque  côté  qu'il  vienne,  le  payement 
des  frais  sera  toujours  l'accomplissement  d'une  obligation  dérivant  du 
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contrat  de  vente ,  et  les  frais  payés  seront  toujours  la  représentation 
d'une  partie  du  prix. 

Et  ne  dites  pas,  avec  M.  Duranton,  que  précisément  parce  que  cette 
partie  du  prix  est,  comme  Tautre,  à  la  charge  de  l'acquéreur,  le  paye- 
ment qui  en  est  fait  par  le  vendeur  implique  Tidée  d'un  prêt  de  la  part 
de  celui-ci!  Ce  serait  se  méprendre  encore  sur  la  réalité  des  choses. 
Car,  venons  aux  faits,  et  voyons  dans  quelles  circonstances  il  arrive  que 
le  vendeur  paye  à  la  place  de  l'acquéreur-  Ceci  peut  se  faire,  indépen- 
damment du  cas  où  les  frais  sont  mis ,  par  exception ,  à  la  charge  du 
vendeur  (cas  dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure),  dans  trois  circon- 
stances particulières  :  le  vendeur  peut  payer  les  frais  de  l'acte,  pour 
obtenir  son  titre,  en  vue  de  poursuivre  le  recouvrement  de  son  prix-,  il 
paye  encore,  pour  faire  transcrire,  les  frais  de  la  transcription,  en  vue 
d'assurer  la  conservation  de  son  privilège  ;  enfin  il  peut  être  obligé  à 
payer  les  frais  de  l'acte  en  vertu  de  l'action  solidaire  de  mandat  dont  il 
est  tenu  cjnvers  le  notaire.  Dans  le  premier  cas,  quand  il  paye  pour  pour- 
suivre l'acquéreur  et  obtenir  le  prix  de  la  vente,  évidemment  le  vendeur 
ne  fait  pas  un  prêt  à  celui-ci.  Il  acquitte  des  frais  nécessaires  pour  ar- 
river au  recouvrement  qu'il  se  propose ,  aussi  nécessaires  que  la  saisie 
qui  en  doit  être  la  suite.  A  ce  titre,  ils  constituent  des  frais  de  justice  : 
seulement ,  comme  ils  ne  sont  utiles  qu'à  lui  vendeur,  ils  ne  peuvent 
prendre,  dans  là  collocation,  ce  premier  rang  qui  est  assuré  aux  frais  de 
justice  par  l'art.  2101;  mais  au  moins  doivent-ils  être  considérés  comme 
accessoires  de  la  créance  du  vendeur  qui  les  a  payés,  et,  par  cela  même, 
être  colloques  avec  cette  créance  et  au  même  rang.  —  Dans  le  second 
cas,  ridée  de  prêt  n'est  pas  plus  admissible  :  quand  le  vendeur  fait  trans- 
crire son  contrat,  ce  qu'il  paye  est  encore  une  dépense  nécessaire,  comme 
dans  le  cas  précédent,  puisque  c'est  par  la  transcription  que  le  vendeur 
assure  la  conservation  de  son  droit  vis-à-vis  des  autres  créanciers.  Voilà 
une  première  raison  d'admettre  le  privilège.  Il  y  en  a  une  autre  :  c'est 
qu'il  en  est  ici  de  la  transcription  xomme  de  l'inscription  dont  Tart. 
2156  met  le  coût  à  la  charge  du  débiteur.  Or  on  ne  fait  aucune  diffi- 
culté, en  vertu  de  cet  article,  pour  coUoquer  la  somme  dont  l'inscrivant 
doit  faire  l'avance,  au  même  rang  que  Thypothèque  conservée  par  l'in- 
scription. Comment  donc  en"pourrait-il  être  (autrement  des  frais  de 
transcription  quand  on  voit  qu'ils  font  aussi  l'objet  d'une  disposition 
de  ce  même  article?  —  Dans  le  troisième  cas  enfin ,  quand  le  vendeur 
paye,  par  l'effet  de  l'action  de  mandat,  il  paye  comme  caution  de  l'ac- 
quéreur ;  car  si  de  lui  vendeur  au  notaire  il  y  a  obligation  solidaire  par 
application  de  l'art.  2002  du  Code  Napoléon,  il  est  certain  que  la  dette 
ne  concerne  que  l'acquéreur,  et  par  suite  que,  par  rapport  à  celui-ci, 
le  vendeur  doit  être  considéré  comme  simple  caution  d'après  l'art.  1216 
du  même  Code.  Or  ce  cautionnenient,  c'est  dans  le  contrat  de  vente, 
bien  évideniment,  qu'il  prend  naissance.  Le  privilège  s'y  attache  donc 
comme  aux.  autres  obligations  résultant  de  la  vente  au  profit  du  vendeur. 
Opposeraitron  que  le  notaire,  créancier  direct  des  frais,  n'est  pas  prvi- 
légié  vis-à-vifrde  Tacquéreup?  Mais  qu'importe?  Ce  n'est  pas  comme 
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subrogé  awx  droits  du  notaire  quç  le  vendeur  réclaraye,  c'est  en  vertu  de 
son  propre  droit,  droit  préexistant  et  dérivant,  en  sa  faveur,  du  contrat 
même  de  vente  qui  a  fait  de  la  dette  des  frais  une  portion  du  prix  et  Ta 
affranchi,  lui  vendeur,  du  payement  de  ces  frais  pour  les  mettre  à  la 
charge  de  celui  sur  qui  pèse  la  dette  du  prix.  En  définitive,  la  situation 
du  vendeur  vis-à-vis  de  l'acquéreur  et  des  autres  créanciers  de  celui-ci 
reste,  dans  cette  dernière  hypothèse,  ce  qu'elle  est  dans  les  deux  autres  ; 
car  de  ce  que  le  vendeur  paye  ici,  par  Teflet  de  l'action  de  mandat ,  il 
ne  s'ensuit  pas  évidemment  que  la  nature  de  la  dette  soit  changée  et 
diffère  de  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  où  le  vendeur  paye  spontanément 
pour  conserver  son  droit  ou  pour  poursuivre;  et  puisque  le  privilège, 
comme  nous  l'avons  démontré,  s'étend  aux  frais  dans  ces  deux  cas ,  il 
est  clair  qu'il  doit  s'y  étendre  également  dans  le  troisième. 

Ainsi,  point  de  distinction  entre  les  intérêts  et  les  frais  :  les  uns  et 
les  autres,  ils  sont  l'accessoire  du  prix,  et,  à  ce  titre,  ils  rentrent  dans 
les  termes  de  notre  article,  qui  déclare  le  vendeur  privilégié  pour  le 
payement  du  prix.  C'est  l'avis  qui  tend  à  prévaloir  en  doctrine  et  çii 
jurisprudence  (1). 

195.  Toutefois  nous  supposons,  dans  la  solution  qui  précède,  que  les 
frais  étaient  a  la  charge  de  l'acquéreur,  soit  en  vertu  du  droit  conmaun, 
qui,  dans  le  silence  de  l'acte,  fait  du  payement  des  frais  l'une  des  obli- 
gations de  Tacquéreur,  soit,  ce  qui  est  le  cas  ordinaire,  que  le  contrat 
en  contienne  une  disposition  expresse.  Mais  si  le  vendeur,  par  une  ex- 
ception qui  se  produit  quelquefois  dans  la  pratique,  s'était  char^jç  dç 
payer  les  frais,  non  pas  à  titre  d'avance  et  sauf  à  les  répéter  de  Tacqué- 
reur,  mais  à  titre  de  payement  définitif  et  sans  recours,  les  frais,  on  le 
comprend,  ne  seraient  pas  privilégiés  dans  ce  cas.  Ils  sont  alors  la  dette 
personnelle  du  vendeur;  ils  ne  font  plus  partie  du  prix;  et  on  ne  sau- 
rait accorder  de  ce  chef  un  privilège  au  vendeur  sans  méconnaître  la 
règle  d'après  laquelle  le  privilège  n'a  lieu  que  pour  le  prix  exprimé  au 
contrat.  {Suprà^  n*'  190.) 

196.  En  terminant  sur  ce  point,  nous  ferons  remarquer  que,  quant 
au  notaire,  il  n'a,  lui,  contre  les  parties,  pour  le  payement  des  fr^is,  que 
Taction  personnelle  de  mandat,,  laquelle  n'est  pas  privilégiée.  Ainsi,  en 
thèse  générale,  le  notaire  ne  pourrait,  lorsque  les  frais  sont  encore  dus, 
se  présenter  à  l'ordre  et  y  réclamer,  de  son  chef,  une  collocation  pri- 
vilégiée. Mais  il  en  sera  autrement  si  le  notaire  se  présente  à  l'ordre 
comme  exerçant,  en  vertu  de  l'ai^t.  1 16.6  du  Code  Napoléon,  les  drqits 
du  vendeur,  qui ,  par  une  application  (  qu'on  ne  conteste  plus  ai^our- 
d'hui)  de  l'art.  2002  du  même  Code,  est  aussi  son  débiteur.  Il  doit  alors 
être  colloque  comme  le  vendeur  lui-même,  soit  directe^nept  si  le  ven- 
deur n'a  pas  demandé  collocation  pour  les  frais ,  soit  en  sous-or^re  si 
les  frais  ^e  trouvent  compris  dans  la  collocation  du  vendeur. 

(1)  Voy.  Grenier  (t.  H,  n"  3,84),  MM.  Troplong  (n»  220),  Rolland  de  Villargues 
(v»  Privilège,  n"  252),  Taùîier  (t.  yil,  p.  1*75).  —  Voy.  aussi  Limoges,  9  janv.  1841; 
Bordeaux,  6  Janv.  1844  (Dev.,  42,  3,  270,  et  44,  2,  246),  et  Trib,  de  la  Seine,  7  juin 
1840  (/.  dM  iVo^arîa^  u»  503). 
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197.  Un  dernier  point  nous  reste  à  préciser  relativement  au  privilège 
du  vendeur.  Sur  quoi  porte  ce  privilège,  et  dans  quelle  mesure  la  chose 
est-elle  grevée?  Il  s'agit  ici  d'un  privilège  spécial,  et  notre  article  noua 
dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  porte  sur  V immeuble  vendu.  Il  ne 
s'étend  donc  pas  aux  autres  biens  que  le  débiteur  aurait  acquis  çt  qu'y 
aurait  réunis  à  l'immeuble  par  lui  acheté.  Bien  mieux  :  si  une  portion 
seulement  d'immeuble  avait  fait  l'objet  de  la  vente,  le  privilège  ne 
s'étendrait  pas  aux  autres  portions  de  ce  même  immeuble.  La  Cour  de 
cassation  a  jugé,  en  ce  sens,  que  celui  qui  vend  à  une  société  une  cer- 
taine partie  d'un  inameuble  pour  un  certam  prix  et  apporte ,  dans  la 
société,  le  surplus  de  Timmeuble  comme  mise  sociale ^  n'a  privilège 
pour  le  prix  stipulé  de  la  partie  vendue  que  sur  cette  partie  de  l'im- 
meuble et  non  sur  le  surplus  qui  forme  la  mise  sociale,  en  sorte  que 
si,  la  société  venant  à  tomber  en  faillite,  l'immeuble  est  vendu  par  les 
créanciers,  l'associé,  vendeur  primitif,  ne  peut  être  colloque  pour  le 
prix  qui  lui  reste  dû  que  sur  la  partie  du  prix  d'adjudication  correspon- 
dante à  la  partie  de  Timmeuble  qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  (1).  C'est 
là  une  conséquence  directe  de  la  spécialité  du  privilège.  D'autres  con- 
séquences encore  ont  été  déduites  par  la  jurisprudence.  Ainsi,  elle  a 
décidé  que  le  privilège  doit  être  restreint  au  prix  de  l'inuneuble  seul 
et  ne  peut  s'étendre  à  celui  des  constructions  ou  améliorations  qui  pro- 
viennent du  fait  de  l'acquéreur  (2).  Mais  nous  revenons  sur  ce  point 
dans  le  commentaire  de  l'art.  2133,  qui,  relativement  aux  hypothè- 
ques, pose,  au  contraire,  le  principe  que  l'hypothèque  acquise  s'étend 
à  toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué.  Nous~ 
ajouterons  seulement  ici  que^  tout  en  renfermant  d^ns  ses  limites  les 
plus  étroites  la  disposition  de  notre  article,  on  ne  saurait  aller  jusqu'à 
dire  qu'une  simple  transformation  de  l'immeuble  vendu  pourrait  avoir 
pour  efiet  l'extinction  du  privilège  du  vendeur.  Par  exemple,  je  vous  ai 
vendu  ime  maison ,  et  vous  en  avez  fait  un  jardin  ;  je  vous  j^i  vendu  un 
champ,  et  vous  y  avez  planté  une  vigne  :  il  est  clair  que  mon  privilège 
subsistera  nonobstant  ces  transformations.  C'est  le  principe  posé  par  la 
loi  16,  ff.  depign.  et  hifpoth.;  l'applic^ition  en  e^t  f^ite,  sous  le  Code 
Napoléon,  par  tous  les  auteurs  (3). 

198.  Indèpendanunent  du  privilège  dont  nous  venons  de  parler,  la 
loi  donne  un  autre  droit  au  vendeur  non  payé  de  son  prix  ;  il  peut  encore, 
aux  termes  de  l'art:  1654  du  Code  Napoléon,  demander  la  résolution 
de  la  vente.  Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  ces  deux  droits  étaient 
tellement  distincts  et  indépendants,  que  l'action  résolutoire  subsistait 
encore  après  la  perte  du  privilège.  Quelques  doutes  avaient  été  élevés 
d'abord  à  cet  égard;  dans  les  premiers  temps,  il  avait  paru  impossible 
d'admettre  qu'un  tiers  acquéreur  qui  ne  pouvait  plus  être  poursuivi  hy- 
pothécairement par  le  vendeur,  pût  cependant  être  dépossédé  par  lui  au 

(1)  Rej„  13  juin.  184t  (Dev.,  4t,  1,  731), 

(2)  Voy.  Lyon,  26  jaiiv.  1835.  —  Voy.  encore  PaHs,  18  janv.  183|7. 

(3)  Voy.  MM.  Persil  (m,  îW,  J  %,  n»'§)^  PftUP«  ( i^.  P»<-»  n*  12),  pur^nton 
(t.  XIX,  nM  58;. 
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moyen  de  rexercice  de  l'action  résolutoire.  Mais  cette  idée  n'avait  pas 
résisté  à  Texamen;  et  Ton  n'avait  pas  tardé  à  reconnaître  que  le  ven- 
deur, comme  Texprime  Marcadé  {voy.  art.  1664,  n®  2,  in  fine)^  ayant 
deux  droits  distincts,  d'après  les  textes,  celui  d'agir  pour  son  payement 
en  créancier  privilégié  et  non  en  créancier  ordinaire ,  puis  celui  de  re- 
prendre sa  chose  si  on  ne  le  payait  pas,  la  perte  du  premier  le  réduisait 
sans  doute  à  n'avoir  plus  que  le  second,  mais  qu'il  avait  toujours  ce 
second  ;  qu'il  n'était  plus  que  créancier  ordinaire  au  lieu  d'être  créan- 
cier privilégié,  mais  qu'il  était  toujours  créancier,  toujours  vendeur  non 
payé  et  en  possession  dès  lors  du  droit  de  faire  résoudre  la  vente.  C'était 
là  un  point  constant  (1).  On  allait  plus  loin  encore;  on  admettait,  et 
c'était  conforme  aux  principes,  que  le  vendeur  pouvait  exercer  l'action 
résolutoire  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  même  quand  celui-ci 
avait  régulièrement  purgé  l'immeuble  par  lui  acquis  (2).  Nous  n'avons 
pas  besoin  d'insisterici  sur  les  inconvénients  et  les  dangers  de  ces  règles 
qui,  tout  exactes  qu'elles  fussent,  avaient  pour  résultat,  non-seulement 
de  mettre  les  plus  grandes  entraves  aux  ventes  d'immeubles,  mais  en- 
core d'enlever  toute  sécurité  aux  tiers  acquéreurs ,  qui ,  même  après 
une  vente  faite  sous  l'autorité  de  la  justice ,  après  les  procédures  si 
longues  et  si  dispendieuses  de  l'expropriation  et  de  Tordre,  pouvaient, 
du  moin^  jusqu'à  la  loi  du  2  juin  1841,  modificative  du  titre  des  Sai- 
sies immobilières  {voy.  Code  de  procédure,  art.  717),  être  évincés  par 
un  précédent  vendeur  non  payé.  Ces  inconvénients  et  ces  dangers,  que 
la  doctrine  a  dès  longtemps  signalés  (3),  ont  appelé  enfin  l'attention  du 
législateur.  Déjà  l'Assemblée  nationale  s'en  était  préoccupée  dans  la 
discussion  dont  la  réfomie  du  régime  hypothécaire  avait  été  l'objet  dans 
son  sein,  et  sa  première  pensée  avait  été  de  supprimer  l'action  résolu- 
toire. C'était  aller  au  delà  du  but,  car  l'action  résolutoire,  consacrée  par 
l'art.  1 1 84  en  principe  général,  et  appliquée  par  l'art.  1654  au  contrat 
de  vente,  se  justifie  par  de  très-sérieuses  considérations*:  aussi  comprit- 
on  bientôt  qu'au  lieu  de  supprimer  le  droit,  il  y  avait  seulement  à  en 
régler  l'exercice  ;  et  l'action  résolutoire  fut  rétablie,  mais  avec  cette  ré- 
serve que  le  vendeur  en  était  déchu  (à  l'égard  du  tiers  ayant  un  droit 
réel  légalement  conservé  sur  l'immeuble  )  s'il  avait  perdu  son  privilège. 
Tel  était  le  projet  qui  avait  été  préparé  pour  la  troisième  délibération. 
On  sait  par  suite  de  quelles  circonstances  ce  projet  n'a  pas  abouti  ;  mais 
il  a  été  repris,  et  il  est  désormais  consacré.  L'art.  7  de  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  Transcription  dispose,  en  effet,  que  «  l'action  résolutoire 
établie  par  Tart.  1654  du  Code  Napoléon  ne  peut  être  exercée,  après 
l'extinction  du  privilège  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  ac- 
quis des  droits  sur  Timmeuble,  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver.  »  Ainsi  l'action  résolutoire  est 

(1)  Voy.  Marcadé  {loc.  cit.)  et  les  autorités  qu'il  cite. 

(2)  Voy.  Paris,  11  mars  1816;  Limoges,  19  jany.  1824;  Montpellier,  29  mai  1827; 
Cass.,  26  mars  1828. 


(t 
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(3)  Voy.  les  articles  de  Joupdan  dans  la  Tliémis  (t.  V  et  VI).  —  Voy.  aussi  Grenier 
;.  I,  Distours  prélim.,  n*  8,  §  6),  et  M.  Troplong  (Prc/iace). 


TIT.    XVill.    DES  PRIVILÈGES   ET   HYPOTHÈQUES.    ART.    2103.     173 

désormais  liée  au  privilège,  en  sorte  que  la  perte  ou  rexlinction  de 
celui-ci  entraîne  déchéance  par  rapport  à  Tautre,  Le  vendeur,  aujour- 
d'hui, conserve  son  droit  de  résolution  en  conservant  son  privilège  ;  c'est 
pourquoi  nous  renvoyons  à  traiter,  sous  l'art.  2108,  les  diverses  questions 
qui  se  rattachent  à  l'action  résolutoire  dans  ses  rapports  avec  notre  sujet. 
III.  —  199.  Privilège  des  cohéritiers  et  copartageants,  —  Nous  ar- 
rivons à  un  autre  privilège  qui,  logiquement  du  moins,  eût  été  mieux 
en  rapport  avec  les  principes  du  droit  romain,  selon  lequel  le  partage 
tenait  de  la  vente  et  de  réchange,  qu'il  ne  paraît  l'être  avec  le  principe 
posé  par  Tart.  883  de  notre  Code,  d'après  lequel  le  partage  est  un  acte 
simplement  déclaratif  et  non  attributif  de  propriété.  Le  privilège,  im- 
pliquant en  quelque  sorte  la  retenue  d'une  fraction  de  la  propriété,  se 
fût  déduit  à  merveille  de  l'idée  que,  par  l'effet  du  partage,  les  héritiers 
transmettent  à  leurs  cohéritiers,  à  titre  d'échange  ou  de  vente,  les  por- 
tions de  l'hérédité  qui  n'entrent  pas  dans  leur  lot.  Au  contraire,  ces 
deux  idées,  d'une  part  que  Théritier  est  censé  avoir  été  toujours  pro- 
priétaire de  la  chose  échue  à  son  lot  et  n'avoir  jamais  eu  de  droit  sur  la 
chose  attribuée  à  son  cohéritier,  et  d'une  autre  part  que  cependant  tout 
héritier  peut  avoir  un  privilège^ur  les  immeubles  que  le  partage  a  fait 
passer  à  son  cohéritier;  ces  dçux  idées,  disons -nous,  paraissent  être 
entre  elles  dans  une  évidente  contradiction.  Sous  ce  rapport,  la  loi  du 
1  i  brumaire  an  7  avait  été  plus  logique.  Elle  n'avait  pas  reconnu  le  pri- 
vilège du  cohéritier.  Cela  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1  et  14  de 
la  loi,  qui,  après  avoir  défini,  dans  le  premier  de  ces  articles,  le  privilège 
sur  les  immeubles,  indiquait,  dans  le  second,  l'effet  du  privilège  et  les 
crèiuices  privilégiées,  sans  faire  mention  des  cohéritiers.  A  la  vérité,  il  a 
été  soutenu  que  si  les  cohéritiers  ou  copartageants  n*ètaient  pas  nom- 
mément désignés,  ils  se  trouvaient  suffisamment  indiqués  dans  le  §  3  de 
l'art.  4,  sous  la  dénomination  générale  à^  précédents  propriétaires  (l). 
Mais  comme  on  admettait  aussi,  sous  l'empire  de  cette  loi,  le  principe 
que  le  partage  ou  la  licitation  est  simplement  déclaratif  et  non  attri- 
butif, il  en  devait  résulter  que  la  dénomination  de  précédents  proprié- 
taires était  inapplicable,  comme  elle  Test  aujourd'hui,  aux  cohéritiers 
de  celui  qui,  par  l'effet  de  la  licitation  ou  du  partage,  était  censé  avoir 
succédé  aux  auteurs  communs  dans  la  propriété  de  l'immeuble  à  lui 
échu  ou  dont  il  s'était  rendu  adjudicataire.  Le  privilège  des  cohéri- 
tiers ou  des  copartageants  n'était  donc  pas  reconnu,  et  dès  lors  aucun 
privilège  n'a  pu  résulter  des  partages  ou  licitations  accomplis  sous 
l'empire  de  la  loi  de  l'an  7.  Ainsi  a  jugé  la  Cour  de  cassation,  qui, 
en  outre,  décide  que  le  privilège  n'a  pas  été  conféré,  parla  surve- 
nance  du  Code  Napoléon,  aux  copartageants,  qui,  avant  sa  promul- 
gation, et  sous  la  loi  de  brumaire  an  7,  avaient  licite  des  immeubles 
communs  (2). 
Toutefois,  si  la  logique  absout  la  loi  de  brumaire  et  T interprétation 


(1)  Toy.,  dans  le  Journal  du  Palais,  à  sa  date,  l'arrêt  de  Rennes  du  23  mars  IM^* 

(2)  Req.,17  nov.  1851  (Dev.,  5|jj  1,  49*;  Dali.,  51, 1,  313; /.  P.,  1851,  t.  Il,  p.OÎft). 


174  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.    L:V.   ni. 

que  cette  loi  a  reçue  de  la  jurisprudence ,  Téquité ,  îl  faut  ï'avouer,  y 
peut  trouver  beaucoup  à  redire.  L'égalité  entre  les  ayants-droit  est  de 
l'essence  du  partage  ;  la  spéculation  en  doit  être  complètement  bannie. 
Or,  comme  toute  chose  sujette  à  partage  n'est  pas  susceptible  d'une 
division  matérielle,  ou  d'une  division  en  autant  de  parts  égales  qu^il  y 
a  de  copartageants,  et  comme  alors  il  faut  rétablir  l'égalité  au  moyen 
de  soultes,  il  pourrait  arriver  que  le  créancier  de  la  soulte  n'en  fut  pas 
payé,  et  que  par  là  l'égalité  du  partage  fût  rompue,  si  une  garantie 
f  éelle  n'en  assurait  pas  le  payement.  D'autres  circonstances  encore  sont 
susceptibles  de  produire  Tinégalité;  par  exemple,  des  évictions  qui 
peuvent  rétrancher  du  patrimoine  de  l'auteur  commun  des  biens  qui  y 
auraient  été  indûment  compris ,  et  qui ,  survenant  après  le  partage , 
pèseraient  exclusivement,  et  contre  toute  justice,  sur  celui  des  héritiers 
auquel  le  bien  repris  aurait  été  attribué ,  si  la  loi  n'eût  créé  et  assuré 
dans  son  exécution  le  principe  de  la  garantie  des  lots.  Ces  considéra- 
tions avaient  paru  décisives  sous  l'ancienne  jurisprudence.  Elle  avait 
aussi  rejeté  les  données  du  droit  romain  sur  la  nature  des  partages. 
«  Selon  les  principes  de  notre  droit  français,  très -opposés  à  ceux  du 
droit  romain,  dit  en  effet  Pothier  (qui%ésume  en  ceci  l'opinion  de  tous 
les  jurisconsultes),  les  partages  n'ont  aucun  rapport  avec  le  contrat 
d'échange  ;  ce  ne  sont  pas  des  actes  par  lesquels  les  copartageants  ac- 
quièrent^  ni  soient  censés  acquérir  rien  les  uns  des  autres  (1).  »  Ainsi 
la  doctrine  avait,  déjà  dans  l'ancien  droit,  posé  la  règle  que  l'art.  883 
du  Code  Napoléon  a  consacrée  depuis.  Et  cependant  le  besoin  de 
l'équité,  la  force  de  la  raison,  et  même  l'intention  présumée  des  par- 
très  "y  aidant,  on  dut  reconnaître  que  les  lots  seraient  obligés  et  hypo- 
théqués l'un  pour  l'autre.  «  Il  est  certain,  dit  Lebrun,  que  la  soulte  de 
partage  est  privilégiée  sur  le  lot  qui  doit  la  soulte;  »  et  tous  les  au- 
teurs ont  dit,  comme  Lebrun,  que  le  privilège  ou  l'hypothèque  tacite 
était,  en  ceci,  une  nécessité  découlant  de  la  nature  même  des  choses  et 
du  principe  d'égalité  sous  la  foi  duquel  les  ayants -droit  avaient  par- 
tagé (2) .  Ce  sont  ces  règles  que  notre  article  reproduit  et  confirme,  en 
rangeant  dans  la  classe  des  créanciers  privilégiés  «  les  cohéritiers ,  sur 
les  immeubles  de  la  succession,  pour  la  garantie  des  partages  faits  entre 
eux,  et  des  soulte  ou  retour  de  lots.  »  —  Ici,  deux  points  à  examiner. 
Quelles  personnes  jouissent  du  privilège  ?  Quelles  sont  les  créances  ga- 
ranties, et  sur  quels  biens? 

200.  D'abord  le  privilège  ne  peut  être  invoqué,  cela  est  de  toute  évi- 
dence, que  par  des  copartageants,  et  il  n'a  pas  lieu  tant  que  le  partage 
du  bien  indivis  n'a  pas  été  opéré  (3)  ;  mais  il  appartient  à  toute  personne 
devenue  créancière  par  l'effet  d'un  partage  qui  a  fait  cesser  l'indivision 
et  quelle  que  soit  la  cause  qui  produisait  l'indivision.  A  la  vérité,  l'art. 
2103  parle  uniquement  des  cohéritiers^  d'où  résulterait  que  le  privilège 

(1)  Voy.  Pothier  {De  la  Vente,  n»  631). 
^^(2)  Voy.  Lebrun  {Des  Successions,  liv.  /i,  ch.  1,  n*  34),  Basnage  {Des  Hypothèques, 
^6),  Louet  (lett.  H,  somm.  2). 

(8)  Voy.  Agen,  6  août  1852  (DaU.,  53,  2,  28)|4 
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serait  accordé  feeulejtiènt  dans  le  cas  où  Tindivision  rompue  par  le  par- 
tage aurait  sa  cause  dans  l'ouverture  d'une  succession.  Mais  la  restric- 
tion n'est  qu'apparente 5  et  la  disposition  de  notre  article,  incomplète 
sous  ce  rapport,  est  complétée  tant  par  Tart.  2109  que  par  Tart.  1476. 
Le  premier  dé  ces  aTticles ,  qui  détermine  le  mode  suivant  lequel  est 
conservé  leprivilége  dont  tious  nous  occupons  ici,  mentionne  le  copar» 
ïageant  à  côté  du  cohéritier,  et  par  cette  expression  générale  il  fait  suf- 
fisamment entendre  qne  le  privilège  est  attribué  à  tout  communiste  sur 
les  immeubles  partagés,  quelle  que  soit  Tespèce  d'indivision  qui  a  cessé 
par  l'effet  du  pattage  ;  et  le  second  article  précise  cela  pour  l'indivision 
spéciale  qui  résulte  de  la  communauté  conjugale,  quand  il  dit  que  «  le 
partage  de  la  communauté,  pour  tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  la  lici- 
tationdes  immeubles  quand  il  y  a  lieu,  les  effets  du  partage,  la  garantie 
qui  en  résulte,  et  les  soultes,  est  soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont  éta- 
blies au  titre  Des  Successions  pour  les  partages  entre  cohéritiers.  »  Or 
le  privilège  est  une  de  ces  règles  qui,  pour  n'être  pas  établies  précisé- 
ment au  titre  Des  Successions^  n'en  dérivent  pas  moins  du  principe  posé 
dans  ce  titre  ;  en  sorte  que  rendre  applicables  au  partage  de  la  commu- 
nauté conjugale  toutes  les  règles  et  tous  les  effets  des  partages  de  suc- 
cession ,  c'est  nécessairement  le  faire  participer  au  privilège  consacré 
par  notre  article.  Ainsi  tout  partage,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'indi- 
vision qui  y  donne  lieu,  fait  naître  le  privilège  au  profit  du  copartageant 
demeuré  créancier.  Ceci  est  sans  aucune  difficulté. 

201 .  Mais  quelles  sont  les  créances  résultant  du  partagé  auxquelles 
s'attache  le  privilège,  et  quels  sont  les  biens  grevés  ?  €e  second  point 
soulève,  au  contraire,  de  très-graves  controverses.  Ici  encore  l'art.  2103 
ne  dit  pas  tout  ce  qu'il  devrait  dire,  car  il  mentionne  seulement  la  ga- 
rantie des  partages  et  celle  des  soulte  et  retour  de  lots  ;  mais  sa  dispo- 
sition est  coniplètèe  par  l'art.  2109,  qui  parle,  en  outre,  du  prix  de  la 
licitation.  C'est  à  ces  trois  objets  que  s'applique  le  privilège.  Reprenons- 
les  successivement. 

202.  Le  copartageant  est  privilégié  d'abord  pour  la  garantie  du  par- 
tage  sur  les  biens  précédemment  indivis.  Quelle  est  ici  la  prévision  de 
la  loi?  C'est  le  cas  où  chacun  des  copartageants  ayant  reçu  sa  part  affé- 
rente, l'égalité  vient  ensuite.k  être  rompue  par  l'effet  d'une  éviction  qui 
a  enlevé  à  l'un  d'eux  tout  ou  partie  des  biens  compris  dans  son  lot. 
Ainsi,  voici  une  hérédité  composée  de  quatre  immeubles  d'une  valeur 
égale,  soit  50,000  fr.  chacun-,  et  quatre  héritiers  ayant  un  droit  égal 
aux  biens  compris  dans  cette  hérédité.  Le  partage  s'effectue;  chaque 
héritier  y  reçoit  son  immeuble.  Mais  l'auteur  commun,  qui  les  détenait 
tous,  n'était  pas,  cependant,  propriétaire  de  l'un  des  quatre,  et  il  ar- 
rive qu'après  le  partage  l'héritier  auquel  était  échu  cet  immeuble,  indû- 
ment possédé  par  l'auteur  commun ,  en  est  évincé.  Aussitôt  naît  une 
créance  en  faveur  de  cet  héritier  contre  les  trois  autres,  car  l'éviction 
procède  ici  d'une  cause  antérieure  au  partage  (Code  Napoléon,  art.  884) , 
et,  en  principe,  chacun  des  cohéritiers  est  personnellement  obligé,  en 
proportion  de  sa  part  héréditaire,  d'indemniser  son  cohéritier  de  la  pert^ 
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que  lui  a  causée  l'éviction  (art.  885)  :  c'est  précisément  cette  créance 
que  Tart.  2103  déclare  privilégiée. 

Maintenant,  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  cette  créance  est- 
elle  privilégiée?  Sur  les  immeubles  de  la  succession^  répond  ce  même 
article.  Sur  quoi  il  faut  s'entendre.  Le  droit  réel  résultant  du  privilège 
•est,  dans  cette  matière,  essentiellement  corrélatif  à  l'action  personnelle. 
Or,  par  Taction  personnelle,  chacun  des  héritiers  ne  doit  l'indemnité  de 
l'éviction  (\jiepour  sa  part;  Tart.  885  vient  de  nous  le  dire.  Donc  le  pri- 
vilège ne  sera  pas  plus  étendu  que  la  créance  qu'il  garantit,  et,  par  con- 
séquent, il  n'aura  d'effet  sur  le  bien  dont  chaque  cohéritier  a  été  déclaré 
propriétaire  par  le  partage  que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  d'indem- 
nité dont  ce  cohéritier  est  tenu.  Ainsi ,  revenons  à  notre  hypothèse  :  l'évic- 
tion a  enlevé  à  l'un  des  héritiers  la  totalité  de  son  lot,  c'est-à-dirq  un  im- 
meuble qui  valait  50,000  fr.,  et  dans  lequel  le  droit  indivis  de  chaque 
héritier,  avant  le  partage,  était  de  la  valeur  du  quart,  soit  1 2, 600  fr .  Voilà 
donc  la  mesure  dans  laquelle  chacun  des  quatre  héritiers  doit  supporter 
la  perte  résultant  de  l'éviction.  Ainsi,  l'héritier  évincé,  qui  doit  aussi  su- 
bir la  perte  pour  sa  part,  a  une  créance  de  37,500  fr.  au  total,  contre  ses 
trois  cohéritiers  :  seulement,  comme  1^^  perte  doit  se  répartir  également 
entre  tous,  comme  chacun  des  trois  héritiers  restés  en  possession  de  leur 
lot  ne  doit,  à  celui  qui  a  été  évincé  du  sien,  que  la  somme  pour  laquelle 
il  participe  à  la  perte  commune,  la  créance  se  divise,  et  avec  elle  ou 
comme  elle  se  divise,  pour  ainsi  dire,  le  privilège  qui  afiecte  bien  tous 
les  lots ,  mais  qui  ne  grève  chacun  d'eux  que  jusqu'à  concurrence  de 
12,500  fr.  En  ce  sens,  notre  article  parle  exactement  quand  il  dit  que 
le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  immeubles  de  la  succession  pour  la 
garantie  du  partage;  mais,  on  le  voit,  ce  serait  tirer  de  ses  expressions 
une  induction  très -fausse  d'en  conclure  que  le  privilège  attaché  à  la 
créance  du  cohéritier  évincé  affecte  chaque  lot  dans  la  mesure  de  la 
créance  prise  dans  son  total. 

Nous  supposons  dans  tout  ceci,  d'une  part,  que  tous  les  cohéritiers 
sont  restés  solvables,  et,  d'une  autre  part,  que  l'éviction  d'où  est  nce 
la  créance  a  procédé  d'une  cause  antérieure  au  partage  ou  s'est  accom- 
plie sans  la  faute  du  cohéritier  évincé.  Si  quelque  chose  était  change  à 
ces  termes,  les  solutions  en  seraient, nécessairement  modifiées.  Par 
exemple,  si  nous  supposons,  dans  notre  espèce,  qu'après  le  partage  et 
avant  l'éviction  soufferte  par  l'un  des  cohéritiers,  un  autre  ait  perdu  son 
lot  et  soit  devenu  complètement  insolvable,  la  répartition  se  fera  d'une 
autre  manière.  Dans  ce  cas,  l'art.  885  du  Code  Napoléon  nous  dit  que 
si  l'un  des  cohéritiers  se  trouve  insolvable,  Ja  portion  dont  il  est  tenu 
doit  être  également  répartie  entre  le  garanti  et  tous  les  cohéritiers  sol- 
vables. Ainsi,  la  part  dont  l'insolvable  était  tenu  se  répartissant  égale- 
ment entre  le  cohéritier  évincé  et  les  deux  autres,  il  arrivera  que  la  dette 
résultant  de  l'éviction  s'augmentera  pour  chacun  de  ces  deux  derniers 
d'une  somme  de 4, 166  fr.  66  cent. ,  formant  le  tiers  des  1 2,500  fr.  dont 
l'insolvable  était  tenu,  etconséquemment  que  l'immeuble  compris  dans 
le  lot  de  chacun  d'eux  sera  grevé  du  privilège  jusqu'à  concurrence  de 
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16,666  fr.  66  cent.  (1).  Par  exemple  encore,  si  nous  supposons  que 
Téviction  procède  d'une  cause  née  après  le  partage  (2),  ou  bien  que 
l'éviction ,  quoique  procédant  d'une  cause  antérieure  au  partage,  a  été 
soufferte  par  la  faute  du  créancier  évincé ,  comme  s'il  a  négligé  de  se 
défendre  quand  il  le  pouvait  faire  avec  succès,  il  n'y  aura  pas  de  privi- 
l^e  possible,  car  il  n'y  aura  pas  de  créance,  l'obligation  de  garantie 
cessant,  dans  ces  cas,  suivant  la  dispositiyi  formelle  des  art.  884  et  885 
du  Code  Napoléon.  . 

203.  D'ailleurs,  le  privilège  étant  étabu  en  vue  de  l'égalité  des  par- 
tages, et  devant  par  conséquent  garantir  toutes  les  pertes  qui  pourraient 
rompre  cette  égalité,  il  s'ensuit  que  l'éviction  d'une  créance  doit,  aussi 
bien  que  celle  d'un  immeuble,  donner  naissance  au  privilège.  Ainsi, 
supposons  que  la  masse  indivise ,  dans  l'espèce  que  nous  faisions  tout 
à  l'heure,  fût  de  trois  immeubles  valant- chacun  50,000  fr.  et  d'une 
créance  de  50,000  fr.;  celui  des  héritiers  qui  aurait  consenti  à  prendre 
cette  créance  pour  sa  part  aurait,  s'il  en  était  évincé  par  une  cause  an- 
térieure au  partage,  le  même  recours  et  les  mêmes  sûretés  cdhtre  ses 
cohéritiers  qse  si  son  lot  eût  été  formé  d'un  immeuble  qu'une  éviction 
lui  aurait  ensuite  enlevé.  Il  faut  ajouter  même  qu'ici,  à  la  difiFérence  de 
ce  qui  a  lieu  dans  le  droit  commun  d'après  lequel  celui  qui  cède  une 
créance  en  garantit  l'existence ,  mais  ne  garantit  pas ,  en  principe ,  la 
solvabilité  Ai  débiteur  cédé  {voy,  art.  1693  et  suiv. ,  et  le  Commentaire 
de  Marcadé  sur  ces  articles),  les  héritiers  répondent  de  la  créance,  non- 
seulement  quant  à  son  existence,  mais  encore  quant  à  la  valeur  même 
pour  laquelle  elle  a  été  prise  au  moment  du  partage  :  c'est  à  cette  con- 
dition seulement  que  les  lots  auront  été  également  formés. 

Deux  questions  se  rattachent  à  ceci  :  l'une  de  savoir  si  le  privilège 
s'étend  aux  rapports  à  faire  entre  copartageants  et  aux  restitutions  de 
fruits  dus  par  l'un  d'eux;  l'autre,  s'il  s'étend  au  recours  du  coparta- 
geant  recherché  pour  des  dettes  communes  que  le  partage  avait  mises 
h  la  charge  d'un  autre  copartageant. 

204.  Sur  la  première  question,  deux  situations  peuvent  se  présenter  : 
ou  la  créance  des  fruits  est  placée  dans  le  lot  de  celui  qui  a  perçu  ces 
fruits  pendant  l'indivision ,  ou  elle  est  attribuée  à  un  autre  ou  à  plu- 
sieurs autres  cohéritiers.  Dans  le  premier  cas,  on  le  comprend,  il  ne 
saurait  y  avoir  lieu  à  privilège,  puisque  le  copartageant  auquel  la  créance 
est  attribuée  est  à  la  fois  créancier  et  débiteur,  et  qu'ainsi  il  s'opère  une 
confusion  qui  éteint  la  dette.  Au  second  cas,  les  rapports  et  restitutions 
de  fruits  sont  le  principe  d'une  créance  dont  garantie  est  due  au  coparr 
tageant  qui  les  reçoit  dans  son  lot,  comme  de  toute  autre  créance  qui 
hii  aurait  été  abandonnée  par  le  partage,  par  conséquent  dans  la  même 
mesure  et  avec  les  mêmes  sûretés.  Le  privilège  s'y  attachera  donc.  Tou- 
tefois, la  jurisprudence  est  incertaine  sur  ce  point.  Quelques  arrêts  dé- 
cident d'une  manière  absolue  qiïe  le  privilège  ne  s'étend  pas  à  la  resti- 

■  ■■         I  ■      1 1  i        <  ■  r        Il  I  I  ■        I 

(1)  Voy.  M.  ZacharisB  (p.  11^  3%  in  fine), 

(2)  Voy.  Orléans,  26  iuiU.  18/i9  (Dali.,  50,  2,  29;  D-^v.,  50,  2,  !\9);  Agen ,  22  dôc. 
1846  (Dev.,  /|7,  2,  20h  ;  Dali.,  47,  2,  87). 
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tution  des  fruits  (1);  d'a»tres  jugent  que,  du  moins,  le  privilège  ne 
pourrait  être  exercé  qu'en  vertu  de  l'inscription  prise  dans  les  termes 
de  r'art.  2109  (2)  ;  d'autres  enfin  décident,  au  contraire,  d'une  manière 
générale,  qiiÎB  le  privilège  s'étend  aux  jouissances  perçues  par  l'un  des 
copartageants  sur  la  portion  des  autres  (3).  Cette  dernière  solution 
rentre  mieux  évidemment  dans  le  principe  de  l'égalité  des  partages  ; 
elle  est,  à  ce  titre,  admise  par  la  majorité  des  auteurs  (4)  :  nous  pen- 
sons qu'il  faut  s'y  rattacher. 

205.  Sur  la  secondeiqueslion,  ce  même  principe  d'égalité  a  conduit 
la  Cour  de  cassation  à  reconnaître  que  le  privilège  doit  aussi  être  accordé . 
L'égalité,  a-t-elle  dit,  serait  à  tout  instant  blessée  si  la  loi  n'assurait  pas, 
entre  copartageants,  le  remboursement  de  la  dette  héréditaire  que  Tun 
aurait  été  obligé  de  payer  pour  l'autre  (6).  C'est  aussi  notre  avis.  Mais, 
bien  entendu,  nous  supposons  que  celui  qui  a  payé  à  la  décharge  Su 
copartageant  tenu  de  la  dette  y  a,  été  contraint  par  suite  de  quelque  ac- 
tion solidaire  ou  autre  (6).  Car,  s'il  avait  payé  volontairement  et  sans 
y  être  fdrcé,  il  serait  comme  tout  autre  créancier  qui  aurait  acquitté  la 
dette  d'un  autre,  et  n'aurait  droit  à  aucune  sûreté  spéciale^pour  se  faire 
rembourser.  Pothier  fait  une  application  particulière  de  ces  principes 
au  partage  de  communauté,  quand  il  suppose  que  le  mari  a  payé,  après 
la  dissolution,  la  part  que  sa  femme  ou  les  héritiers  de  sa  femme  de- 
vaient supporter  dans  les  dettes  de  la  communauté.  «  Je  pfense,  dit^il, 
qu'on  ne  peut  refuser  au  mari,  pour  son  action  d'indemnité,  ime  hypo^ 
thèque  privilégiée  sur  les  conquêts  échus  à  la  femme  par  le  partage,  la 
femme  né  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de  la  coïprau- 
nauté  qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes  (7).  »  Cette  application  parti- 
culière a  été  critiquée  par  quelques  auteurs;  mais  elle  est  plus  généra- 
lement approuvée  (8),  et  elle  doit  l'être,  parce  qu'en  définitive  l'égalité 
qui,  sauf  convention  contraire,  doit  aussi  être  maintenue  dans  les  par- 
tages de  communauté,  courrait  le  risque  d'être  brisée  si,  quand  le  mari 
a  été  contraint  de  payer  une  dette  que  le  partage  avait  mise  à  la  charge 
de  sa  femme,  la  créance  qu'il  acquiert  à  l'instant  même  contre  pelle-ci 
n'était  pas  protégée  par  le  privilège. 

206.  Un  point  reste  à  examiner  sur  la  première  des  créances  pouvant 
naître  du  partage  :  c'est  celui  de  savoir  si  le  privilège  a  lieu  dans  les 
partages  d'ascendants.  Pourquoi  n'aurait-il  pas  lieu?  De  tels  actes,  dans 

(1)  Voy.  Aix,  12  juin.  1826;  Pau,.28  juill.  1828. 

(2)  Voy.  Toulouse,  9  juin  1824. 

,  (3)  Voy.  Riom^  3  juill.  1822  et  lU  fév.  1828;  Req.,  11  août  1830  (Dev.,  31, 1,  63); 
Req.,  3  août  1837  (Dev.,  38,  1,  378). 

(4)  Voy.  MM.  Zachariœ  (t.  II,  p.  119,  note  10),  Taulier  (t.  VII,  p.  181),  Troplong 
(t.  I,  n"  239,  4°).  —  Voy,  cependant  Grenier  (t.  I,  n"  159),  et  M.  Duranton  (t.  XIX, 
nM87).  ■ 

(5)  Req.,  2  avril  1839  (Dev.,  39,  1,  385).  "^    " 

(6)  Conf.  Toulouse,  15  janv.  1841  (Dev.,  41,  2,  238). 

(7)  Pothier  (/)«  là  Communauté,  n°  762). 

(8)  Voy.  MM.  Persil  (art  2103,  g  3,  n«  4),  Zachariae ^îoc.  ci/.),  Troplong  (loc.  cit.,  5"). 
—  Voy.  cei)endant  Grenier  (t.  II,  n"  399),  MM.  Dalloz  [loc.  cit.,  n*  28),  Duranton 
(t.  XTX,  n«  1 88). 
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rétat  actuel  de  la  législation,  constituent  de  véritables  partages  de  pré- 
succession  On  devra  donc  leur  appliquer  toutes  les  règles  ordinaires  du 
partage  auxquelles  il  n'est  pas  dérogé  par  les  dispositions  de  la  loi  spé- 
ciale à  ces  actes.  {Voy.  Marcadé,  t.  IV,  n®  273.)  Or  il  n'est  pas  dit  un 
mot  dans  les  art.  1075  et  suivants  du  Code  Napoléon  d'où  l'on  puisse 
induire  la  dérogation,  pour  les  partages  d'ascendants,  au  principe  qui 
consacre,  en  faveur  des  cohéritiers  et  copartageants,  un  privilège  pour 
la  garantie  des  partages.  Le  privilège  y  doit  dpnc  être  admis.  C'est  l'opi- 
nion générale  (1). 

207.  Notre  article  place  au  même  rang  que  la  garantie  des  partages 
les  soulte  ^t  retour  de  lots.  Ici  la  loi^)révoit  le  cas  où  les  biens  compris 
dans  l'indivision  ne  pouvant  pas  être  divisés  en  portions  égales,  il  a 
fallu ,  dans  le  partage ,  rétablir  l'équilibre  au  moyen  de  soultes  mises 
à  la  charg||des  lots  les  plus  forts  en  faveur  des  lots  les  plus  faibles.  Soit 
une  succession  dans  laquelle  se  trouvent  :  1®  un  immeuble  imparta- 
geable en  nature,  lequel  inuneuble  est  d'une  valeur  de  20,000  fr.  ;  2**  un 
autre  immeuble,  également  inopartageable,  de  30,000  fr.;  3**  un  titre 
de  10,000  fr.  Trois  héritiers,  ayant  des  droits  égaux,  viennent  au  par- 
tage. La  part  de  chacun,  dans  cette.situation,  est  de  20,000  fr.;  mais 
comme  Ifô  biens  compris  dans  la  succession  ne  se  prêtent  pas  à  une  di- 
vision en  trois  parts  égales  de  20,000  fr. ,  les  héritiers  consentent  à  ce 
que  chacun  prenne  l'un  des  objets  indivis ,  en  mettant  à  la  charge  de 
celui  qui  prend  le  second  immeuble  une  soulte  de  10,000  fr.  au  profil 
decelui  à  qui  le  titre  de  10,000  estattribué.  Voilà  donc  l'égalité  établie, 
puisque  chacun  des  ayants-droit  obtient  une  somme  égale  de  20,000  fr.  : 
seulement,  l'égalité  s'établit  au  moyen  de  la  créance  que  l'un  des  copar- 
tageants acquiert  sur  l'un  des  deux  autre"s  :  c'est  cette  créance  que  l'art. 
2103  déclare  privilégiée . 

Mais  sur  quels  biens  porte  le  privilège?  Grève- t-il  à  la  fois  l'im- 
meuble tombé  au  lot  de  celui  qui  ne  doit  pas  la  soulte  aussi  bien  que 
l'immeuble  du  lot  qui  la  doit?  Ou  bien  afFecte-t-il  seulement  ce  der- 
nier immeuble?  La  question  est  controversée.  D'une  part,  M.  Tarrible, 
dont  l'opinion,  du  reste,  est  suivie  par  la  majorité  des  auteurs,  se 
prononce  en  faveur  de  l'affectation  la  plus  générale.  «  La  loi,  écrit-il, 
dit  sans  restriction  que  les  immeubles  de  la  succession  sont  affectés 
d'un  privilège  en  faveur  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  soulte  ou  retour. 
Cette  expression  comprend  tous  les  immeubles  de  la  succession,  sans 
distinguer  ceux  qui  sont  échus  dans  un  lot  chargé  de  la  soulte,  de  ceux 
qui  sont  échus  dans  un  lot  non  chargé  de  rétour  ;  et  nous  ne  pouvons 
distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas.  L'affectation  sur  tous  les  im- 
meubles de  Ta  succession  est,  de  plus,  fondée  sur  des. motifs  faciles  à 
saisir.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  par  Une  convention  pure,  ni  par  un  con- 
sentement spontané  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  une  soulte,  qu'un 

(1)  Voy.  Limoges,  S  janv.  18^7;  Cass.^  4'juin  1849  ;  Montpellier,  19/év.  1853  (/.  P., 
1847,  t.  II,  p.  346;  1849,  t.  î,  p.  353;  1855,  t.  II,  p.  173;  Palioz,  1853,  2,  204).  — 
Voij.  encore  Grenier  (t.  II,  ii«  407),  Favard  (v*  Priv.,  sect.  4,  n«  8),  MM.  Persil  {Quest. 
1. 1,  ch.  0,  ^  8),  Duranton  (t.  XIX,  n«  189),  Dalloz  {loc.  cit.,  27),  Troplong;  ( i?°  315). 
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excédant  se  trouve  dans  le  lot  de  l'un  des  deux  cohéritiers;  c'est  par 
la  nécessité  résultant  de  la  difficulté  des  divisions,  et  constatée,  soit 
par  un  jugement,  soit  par  la  reconnaissance  de  tous  les  cohéritiers.  Si 
donc  l'intérêt  de  tous  les  cohéritiers  a  déterminé  ce  partage  inégal 
et  a  établi  une  soulte  en  faveur  de  Tun  d'entre  eux,  tous  les  autres  doi- 
vent répondre,  sur  les  biens  de  la  succession,  du  payement  de  la  soulte, 
de  la  même  manière  qu'ils  seraient  tous  responsables  d'une  éviction 
soufferte  par  l'un  des  cojiéri tiers...  (1)  »  D'une  autre  part,  au  con- 
traire, M.  Delvincourt  exprime  qifë  «  le  copartugeant  auquel  une  soulte' 
est  due  conserve  un  privilège  sur  les  biens  du  lot  qui  en  est  chargé^  en 
prenant  une  inscription  sur  lesdits  biens,  dans  les  termes  deTart.  2109 
du  Code  Napoléon  (2) .  » 

Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  adopter  l'avis  de  M.  Tarrible,  mais 
seulement  dans  l'une  des  deux  hypothèses  qui  peuvent  s%présenter, 
celle  où  le  copartageant  grevé  de  la  soulte  aurait  été  insolvable  dès 
l'époque  même  du  partage.  Il  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  effets 
doivent  se  répartir  entre  tous  les  copart^geants  dans  les  termes  indiqués 
par  M.  Tarrible  et  que  nous  avons  rappelés  plus  haut  [voy,  n^  202), 
parce  que  la  soulte  n'avait  pas  en  réalité  la  valeur  que  les  coparta- 
geants  eux-mêmes  lui  ont  assignée,  et  que  le  partage,  ah  initia^  est 
affecté  d'un  vice  qui  engage  la  responsabilité  de  tous,  et  exige  que  le 
recours  accordé  au  créancier  de  la  soulte  soit  assuré  par  un  privilège 
ayant  la  même  étendue  que  celui  dont  l'objet  est  d'assurer  le  recours 
en  garantie  pour  le  cas  d'éviction.  En  ce  sens,  notre  article  s'exprime 
avec  exactitude  quand  il  dit  que  le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  im^ 
meubles  de  la  succession  pour  la  garantie  des  soulte  et  retour  de  lots. 

Mais  ce  serait  autre  chose  si  celui  qui  a  pris  la  soulte'  à  sa  charge 
était  solvable  au  moment  du  partage  ;  dans  ce  cas,  l'opinion  de  M.  Del- 
vincourt doit  être  préférée.  Dira-t-on  quo  l'insolvabilité  du  débiteur 
de  la  soulte  venant  à  se  produire  après  le  partage,  l'égalité  sera  rompue, 
puisque,  en  définitive,  la  soulte  ne  sera  pas  payée?  On  le  dirait  à  tort. 
Car  l'insolvabilité ,  en  tant  qu'elle  ne  survient  qu'après  le  partage ,  ne 
détruit  pas  plus  l'égalité  de  ce  partage  que  ne  la  détmirait  tout  fait  ac- 
cidentel qui ,  après  le  partage  aussi ,  entraînerait,  pour  l'un  des  copar- 
tageants,  la  perte,  en  tout  ou  en  partie,  des  biens  compris  dans  son  lot. 
Par  exemple,  revenant  a  notre  espèce,  supposons  que  celui  des  héritiers 
auquel  est  échu  l'immeuble  de  20,000  fr. ,  et  qui  dès  lors  a  reçu,  ni  plus 
ni  moins,  ce  qui  lui  revenait  pour  sa  part,  perde  cet  immeuble  dans  un 
incendie,  ou  que,  par  l'abandon  de  la  route  sur  laquelle  l'immeuble  était 
situé,  il  en  voie  la  valeur  amoindrie  de  moitié,  cet  héritier  n'aura  assu- 

(1)  Tarrible  {Bép.  de  Merlin,  v*  Priv.,  sect.  û,  ^,  3).  —  Voy.,  dans  le  même  sens, 
MM.  Dalloz  {loc,  cit.,  n"  25),  Duranton  (t.  XIX,  n«  186),  Zachariae  (t.  U,  p.  119),  Tau- 
lier (t.  VII,  p.  181),  Troplong  (t.  I,  n®  239).  —  Voy.  aussi  les  motifs  d'un  arrêt  de 
Riom,  du  14  fév.  1828,  rapporté  à  sa  date  par  le  Journal  du  Palais,  et  dans  le  Re- 
cueil de  M.  Devilleneuve,  avec  l'arrêt  de  rejet  du  11  août  1830. 

(2)  Delvincourt  (t.  Il,  p.  47).  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  MM.  Hureaux  {Eimies 
'héor.etprat.  sur  le  Code  civil,  t.  I,  nos  5^4  et  suîv.),  Monrîon  {loc.  cit.,  n©  172\ 
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rément  ni  recouîÉ^itrela  personne  ni  privilège  sur  les  lots  de  ses  co- 
héritiers pourra  i%aration  de  la  perte  qu'il  souffre  :  ceux-ci  lui  oppose- 
raient, avec  toute  raison,  qu'entre  eux  et  lui  tout  a  été  conclu  et  con- 
sommé par  le  partage  régulier  qui  a  fait  cesser  l'indivision  ;  que  si,  par 
une  cause  accidentelle  et  dans  tous  les  cas  postérieure  au  partage,  il  a 
perdu  tout  ou  partie  des  biens  à  lui  échus,  c'est  un  fait  malheureux  dont 
ils  ne  peuvent  être  responsables  à  aucun  titre,  et  dont  les  conséquences 
dès  lors  doivent  peser  exclusivement  sur  lui.  Or,  ce  qu'on  opposerait, 
dans  Tespèce,  à  cet  héritier  qui  aurait  perchi  son  lot,  il  sera  fondé,  par 
une  juste  réciprocité,  à  l'opposer  lui-même  à  celui  qui,  n'ayant  pas  été 
payé  de  la  soulte,  prétendrait  exercer  une  action,  avec  privilège,  contre 
loi  qui  ne  la  devait  pas.  Il  pourra  dire  que  l'insolvabilité  du  débiteur, 
survenue  après  le  partage,  est  aussi  un  fait  accidentel  dont  les  consé- 
qifi^ces  nô  doivent  pas  l'atteindre,  un  fait  accidentel  qui  n'empêche 
^afl^que  le  partage,  à  Torigine,  n'ait  été  accompli  dans  les  conditions 
d*ùiîe  égalité  parfaite,  puisque  le  débiteur  de  la  soulte,  étant  solvable 
alors,  la  créance  dont  celui-ci  était  chargé  avait  bien,  dans  la  réalité, 
la  valeur  pour  laquelle  elle  avait  été  comprise  au  partage.  Il  pourra 
dire,  de  plus,  que  le  partage  une  fois  consônmié,  tout  ce  qui  concerne 
la  soulte  devient  une  opération  particulière  dans  laquelle  il  n'y  a  plus 
d'intéressés  que  celui  qui  doit  la  soulte  et  celui  à  qui  elle  est  due,  et  que 
celui-ci,  n'ayant  pas  de  recours,  pour  le  payement,  contre  les  héritiers 
étrangers  à  cette  opération,  ne  saurait  avoir  de  privilège  sur  les  biens  à 
eux  échus,  puisque  le  privilège,  ici  où  les  cohéritiers  sont  tenus  moins 
comme  tiers  détenteurs  que  conrnie  garants  .et  dans  la  mesure  de  leur 
obligation  personnelle  (l),  est  essentiellement  corrélatif  à  Faction  per- 
sonnelle, et  que  là  où  l'action  personnelle  fait  défaut,  le  privilège  n  a 
phxs  ni  cause  ni  prétexte. 

Telle  est,  sur  cette  gi^ave  question,  la  distinction  que  nous  croirions 
devoir  suivre  ;  elle  laisserait  aux  tribunaux  le  soin  d'apprécier  si  le  débi- 
teur de  la  soulte  était  ou  non  solvable  au  moment  du  partage,  pour 
arriver  ensuite  à  décider  si  le  privilège  devra  s'étendre  à  tous  les  lots 
ou  être  restreint  à  celui  qui  est  chargé  de  la  soulte.  Dans  ces  termes, 
cette  solution  est  certainement  conforme  aux  principes  et  à  l'équité, 
et  les  textes  peut-être  ne  la  contredisent  pas.  Car  si  l'art.  2103  et 
l'art.  2109  parlent  d'une  manière  générale  des  immeubles  de  la  succès-- 
sion  et  des  biens  de  chaque  lot^  il  est  vrai  de  dire  aussi  que  ce  dernier 
article,  dans  sa  disposition  finale,  exprime  la  pensée  du  législateur 
dans  des  termes  bien  plus  restrictifs,  lorsque,  après  avoir  fixé  le  délai 
qu'il  accorde  pour  l'inscription  à  Teffet  de  conserver  le  privilège  du 
cohéritier  ou  copartageant,  il  ajoute  :  «  Durant  lequel  temps  aucune 
hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  sur  le  bien  chargé  de  la  soulte  ou  adjugé 
par  hcitation,  au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix.  »  Il 
semble  bien  résulter  de  cette  dernière  disposition  que,  dans  la  pensée 
du  législateur,  le  privilège  ne  devra  grever  que  le  bien  chargé  de  la 


(1)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n»  185),  et  comp.  l'art.  876  du  Code  Napoléon. 
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soulte.  C'est  ce  que  nous  soutenons,  "pour  le  cas  du  moins  où  le  débi- 
teur s«*a  reconnu  avoir  été  solvable  au  moment  du  partage.  Cependant, 
nous  en  convenons,  les  expressions  plus  générales  dont  se  sert  aussi  le 
législateur,  dans  ce  même  article  et  dans  Tart.  2103,  prêtent  à  l'équi- 
voque; et  bien  que  cîes  expressions,  même  dans  leur  généralité,  trou- 
vent leur  justification  dans  le  système  que  nous  avons  exposé,  en  ce 
qu'alors  elles  s'appliqueraient  au  cas  d'une  insolvabilité  contemporaiijp 
du  partage,  il  y  aurait  tout  avantage  à  ce  que  la  loi  s'expliquât  d'une 
manière  plus  précise  et  plusnette.  Ainsi  en  ont  pensé  les  rédacteurs  de 
la  loi  qui  a  modifié  le  régime  hypothécaire  en  Belgique.  Ils  ont  voulu 
que  le  privilège  grevât  tout  au  plus  la  totalité  du  lot  chargé  de  la  soulte  ; 
et  Tart.  27  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851  exprime  nettemait 
que  les  cohéritiers  ou  cbpartageants  sont  privilégiés  «  pour  le  payement 
des  soulte  ou  retour  de  lots ,  sur  tous  les  immeubles  compris  dans  le 
lot  chargé  de  la  soulte^  à  moins  que,  par  l'acte  de  partage,  le  privilège 
n'ait  été  restreint  à  un  ou  plusieurs  de  ces  immeubles.  »  Dans  certaines 
circonstances  exceptionnelles ,  comme  disait  le  rapporteur  de  la  loi 
belge ,  «  cela  pourra  porter  préjudice  au  copartageant  créancier  de  la 
soulte;  mais,  quant  à  lui,  il  devra  s'imputer  d'avoir  accepté  une  ga- 
rantie insuffisante  ou  sujette  à  détérioration  ;  et  quant  aux  autres  cohé- 
ritiers, il  y  a  un  grand  intérêt  à  ce  que  tous  leurs  biens  ne  soient  point 
grevés  d'une  inscription  à  raison  d'une  dette  souvent  minime,  et  dont 
ils  ne  sont  pas  personnellement  débiteurs  (1).  »  Ce  sont  bien  là,  pen- 
sons-nous, les  idées  dans  lesquelles  notre  loi  est  conçue;  mais  il  faut 
regretter  qu'elle  ait  été  rédigée  en  termes  assez  équivoques  pour  que 
l'idée  contraire  ait  prévalu ,  au  grand  détriment  des  détenteurs  d'im- 
meubles provenant  de  partages  consommés  avec  soulte,  en  ce  que  la 
solution  et  les  éventualités  qu'elle  comporte  peuvent  paralyseroumême 
détruire  leur  crédit. 

207.  Si  un  délai  a  été  accordé  pour  le  payement  de  la  soulte  avec 
stipulation  d'intérêts  {stipulation  nécessaire  pour  qu'une  telle  dette  soit 
productive  d'intérêts),  le  privilège  s'étendra- aux  intérêts,  car  ils  font 
partie  de  la  soulte.  Ceci  n'est  pas  contesté,  du  moins  quant  aux  inté- 
rêts à  courir  jusqu'à  l'échéance  du  terme  convenu  :  on  reconnaît  pouç 
ceux-là  que,  étant  inscrits  avec  le  capital,  ils  doivent  être  colloques 
avec  lui  et  au  même  rang,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  prescrits.  Mais 
si  le  débiteur  de  la  soulte  ne  payait  pas  à  l'échéance,  qu'adviendrait-il 
des  intérêts  à  courir  depuis  cette  échéance  jusqu'au  jour  du  payement 
effectif?  M.  Troplong  enseigne,  à  cet  égard,  que,  le  terme  venu,  lé 
créancier  de  la  soulte  n'a  plus  que  le  droit  d'exécuter  ou  de  former 
une  demande  judiciaire  à  l'effet  de  faire  courir  de  nouveaux  intérêts  ; 
que  ces  nouveaux  intérêts  ne  pourront  être  inscrits  que  lorsqu^il  y  aura 
jugement,  et  que  le  jugement,  n'entraînant  qu'une  hypothèque  générale 
et  'pas  de  privilège ,  ne  donnera  rang  au  créancier  que  du  jour  de  l'in- 
scription (2) .  Nous  n'irions  pas  aussi  loin  dans  cette  voie.  Il  nous  paraît 

(1)  Voy.  M.  Delebecqué  {Comment,  législat.,  p.  142). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n©  240),  ^ 
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que  la  stipulation  d'intérêts  une  fois  faite,  produit,  par  elle  seule,  tout 
saa  effet  tant  que  le  créancier  n'est  pas  payé ,  et  qu'ainsi  à  Téchéance 
du  terme ,  ce  créancier  n'a  pas  à  former  de  demande  judiciaire  pour 
faire  courir  de  nouveaux  intérêts.- 11  en  est,  sous  ce  rappatt,  d'une 
seul  te  comme  d'un  capital  prêté,  lequel  ne  produit  pais  non  plus  d'in- 
térêts de  droit.  Or,  si  je  vous  prête  10,000  fr.  pour  trois  ans  à  raison 
de  5  pour  100  par  an,  et  si  vous  ne  me  payez  que  dans  quatre  ans,  il 
est  bien  clair  que  j'aurai  droit  de  vous  demander  quatre  années  d'inté- 
rêts, bien  qu'à  l'expiration  de  la  troisième  année  je  n'aie  pas  formé  une 
den^ande  judiciaire  contre  vous.  Il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  où, 
à  la  place  d'une  créance  pour  prêt,  nous  avons  une  créance  pour  soulte. 
Le  créancier  de  la  soulte  pourra  donc  s'inscrire  à  l'expiration  du  terme, 
sans  qu'il  ait  obtenu  un  jugement  de  condamnation.  Mais  nous  admet- 
tons que  les  intérêts  en  vue  desquels  Tinscription  nouvelle  sera  prise, 
c'est-à-dire  ceux  dont  le  point  de  départ  est  à  l'échéance  du  terme  fixé 
pour  le  payement  de  la  soulte,  constituent,  comme  le  dit  M.  Troplong, 
non  pas  une  créance  privilégiée,  mais  une  créance  hypothécaire  seu- 
lement, d'après  l'art.  2113;  c'est  évident,  puisque^  par  la  seule  force 
des  choses,  l'inscription  ne  sera  pas  requise  dans  le  délai  pendant  lequel 
elle  devrait  Têtre ,  aux  termes  de  la  loi ,  pour  conserver  le  privilège  du 
cohéritier  ou  du  copartageant. 

208.  Enfin,  il  se  peut  faire  qu'un  immeuble  compris  dans  l'indivision 
n'étant  pas  commodément  partageable ,  la  vente  en  soit  faite  aux  en- 
chères :  c'est  la  licitation.  Dans-ce  cas,  deux  situations  peuvent  se  pré- 
senter :  ou  Timmeuble  est  adjugé  à  un  étranger,  ou  il  demeure  à  l'un 
des  colîcitants  qui  s'en  rend  lui-même  adjudicataire.  Dans  la  première 
hypothèse,  l'opération  présente  le  caractère  d'une  vente  dans  laquelle 
les  colicitarits  jouent  le  rôle  de  vendeur,  et  l'adjudicataire  celui  d'ac- 
quéreur. Les  difficultés  que  cette  situation  a  pu  présenter  se  sont  éle- 
vées particulièrement  à  l'occasion  du  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doit  être  conservé  ;  nous  y  revenons  dans  notre  Commentaire  de  l'art. 
2109.  Dans  la  seconde  hypothèse,  la  licitation  a  tous  les  effets  du  par- 
tage; les  colicitants  acquièrent  donc,  à  l'instant,  une  créance  sur  celui 
d'entre  eux  qui  s'est  rendu  adjudicataire.  C'est  précisément  cette  créance 
qui  est  déclarée  privilégiée,  non  pas,  comme  les  deux  précédentes,  par 
l'art.  .2103,  qui,  nous  l'avons  dit  déjà  (n*^  201),  ne  parle  pas  de  cela 
dans  rénumération  qu'il  présente,  mais  par  Tart.  2109,  dont  la  dispo- 
sition complète,  sous  ce  rapport,  celle  de  l'art.  2103. 

Mais  en  quoi  consiste  la  créance  privilégiée  et  sur  quels  biens  porte 
le  privilège?  La  loi  nous  dit  à  cet  égard  que  le  cohéritier  .ou  copartageant 
est  privilégié  sur  le  bien  licite  pour  le  prix  de  la  licitation.  Ainsi,  d'une 
part,  c'est  le  bien  licite,  et  ce  bien  seulement,  qui  demeure  grevé;  en 
sorte  que  si  le  lot  du  colicitant  adjudicataire  se  composait  dé  l'immeuble 
licite  et  d'autres  immeubles  encore,  ces  derniers  immeubles  ne  seraient 
pas  atteints  par  le  privilège ,  en  quoi  la  créance  pour  prix  de  licitation 
diffère  de  la  créance  pour  soulte,  celle-ci  étant  garantie  par  un  privilège 
qui  affecte  tous  les  immeubles  compris  dans  le  lot  du  débiteur.  Ainsi , 
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d'une.autre  part,  la  créance  privilégiée,  c'est  celle  du  prix  de  la  licita- 
tion  ;  et  par  là  il  faut  entendre  la  portion  du  prix  revenant  au  colicitant 
non  adjudicataire.  Précisons  à  cet  é^rd  :  aussi  bien,  des  complicaÉicms 
peuvent  m  présenter. 

Voici,  par  exemple,  une  succession  qui  s'ouvre  en  faveur  de  deux  hé- 
ritiers ayant  des  droits  égaux.  La  succession  se  compose  seulement  d'un 
immeuble  qui,  n'étant  pas  partageable  en  nature,  est  mis  en  vente  sur 
lieitation .  L'\jn  des  héritiers  se  rend  adjudicataire  moyennant  4  0 ,  000  fr . 
La  situation  ici  est  très-nette  et  très-simple  :  l'autre  héritier  est  devenu 
à  rinstant  même  créancier  de  sa  part  dans  le  prix,  et  Timmeuble  (âsse 
aux  mains  de  l'adjudicataire  grevé  d'un  privilège  pour  20,000  fr. 

Mais  ces  20,000  fr.  ne  sont  pas  payés.  Que  va  faire  le  copartageant 
auquel  ils  sont  dus?  Profitant  d'une  clause  du  cahier  des  charges,  qui 
soumettait  l'adjudicataire  à  la  folle  enchère  (on  sait  qu'il  y  a  contro- 
verse sur  le  point  de  savoir  si,  en  l'absence  d'une  telle  clause,  la  voie 
de  la  folle  enchère  est  ouverte  en  matière  de  Ijcitation),  il  prendra 
cette  voie,  et  l'immeuble,  revendu  à  la  folle  enchère  de  l'adjudicataire, 
sera  adjugé  à  un  étraiiger  pour  un  prix  infériew,  par  exemple  pour 
26,000  fr.  Quel  sera,  dans  ce  cas,  le  prix  pour  lequel  le  copartageant  ^, 
aura  son  privilège?  Pourra-t-il  se  rattacher  encore  à  la  première  ad- 
judication ,  et  dire  que  par  là  le  privilège,  qu'il  avait  comme  coparta- 
geant, avait  été  fixé  à  20,000  fr.?  L'autre  héritier  ou  ses  créanciers 
pourront- ils  dire,  au  contraire,  que  la  première  adjudication  ayant 
été  effacée  par  la  folle  enchère,  le  seul  prix  désormais  est  de  25,000  fr., 
et,  en  conséquence,  que  le  privilège  ne  peut  leur  être  opposé  que 
pour  la  portion  de  ce  prix  revenant  au  copartageant,  c'est-à-dire  pour 
12,500  fr.?  La  question  n'est  pas  sans  difficulté.  Il  n'y  en  aurait  au- 
cune si ,  au  lieu  d'une  folle  enchère ,  nous  avions  ici  une  îevente  faite 
à  l'amiable  par  le  colicitant  qui  s'était  rendu  adjudicataire,  ou  même 
une  adjudication  nouvelle  à  la  suite  d'une  procédure  en  expropriation 
qui  aurait  été  suivie  contre  le  colicitant,  faute  par  kti  de  payer.  La 
revente  amiable  ou  l'adjudication  nouvelle  n'eût -elle  produit  que  ce 
même  prix  de  25,000  fr.,  la  première  adjudication  n'en  subsisterait 
pas  moins  comme  donnant  la  mesure  dans  laquelle  le  copartageant 
demeurerait  privilégié  sur  l'immeuble  préeédemment  licite.  Car  à  cette 
adjudication,  que  l'adjudication  nouvelle  ou  la  revente  amiable  n'a  pas 
effacée,  à  cette  adjudication,  terme  final  d'une  licita4,ion  produisant  les 
effets  du  partage,  s'attacherait  toujours  la  fiction  de  la  loi  d'après  la- 
quelle le  copartageant  est  censé  avoir  été  propriétaire  ab  initio  de  la 
chose  échue  en  son  lot,  et  n'avoir  été  propriétaire  que  de  cela;  et 
comme  la  chose  à  lui  échue,  dans  l'espèce,  a  été,  par  l'effet  de  la  lici- 
tation,  une  somme  de  20,000  fr.,  il  s'ensuivrait  que  l'immeuble  pas- 
serait aux  mains  du  nouvel  acquéreur  ou  de  l'adjudicataire  grevé  du 
privilège  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  de  20,000  fr.  Il  en  serait 
de  ce  cas,  où  nous  supposons  le  prix  de  la  revente  inférieur  à  cehii  de 
l'adjudication  sur  licitation,  comme  de  celui  où  un  immeuble  chargé 
d'une  soulte  viendrait  à  être  déprécié  dans  la  main  du  débiteur  de  la 
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soulte  :  la  dépréciation  diminuerait  sans  doute  le  gage  du,créaiK4cr, 
mais  elle  ne  retrancherait  rien  au  montant  de  la  créance  garantie.  Tout 
cela  sera- 1- il  changé  maintenant,  parce  que,  au  lieu  d'une  revente 
amiable  ou  d'une  nouvelle  adjudication  sur  expropriation  forcée,  nous 
aurons  une  adjudication  sm'  folle  enchère?  C'est  la  question.  Elle  s'est 
présentée  devant  la  Cour  de  Rouen ,  et  y  a  été  résolue  affirmative- 
ment (1) .  Nous  croyons  qu'elle  y  a  été  bien  résolue.  Les  considérations 
qui  précèdent  ne  peuvent  pas,  en  eifet»  être  invoquées  dans  cette  nou- 
velle situation.  Ici,  il  y  a  bien  eu  aussi  une  première  adjudication  ;  mais 
elle  a  été  ei&cée  par  l'adjudication  sur  folle  enchère  qui  a  fait  disparaître 
la  première  et  avec  elle  ses  conséquences  juridiques.  Désormais  le  prix 
réel,  le  prix  véritable  de  Timmeuble  licite,  est  celui  qu'a  donné  l'adju- 
dication SUT  folle  enchère;  c'est  ce  prix  qui  fixera  la  mesure  du  pri- 
vilège. 11  y  a  bien  une  responsabilité  qui  pèsera  sur  le  fol  enchérisseur 
à  raison  de  la  différence  entre  les  deux  prix,  et  qui  pèsera  tellement  sur 
lui  qu'il  sera  tenu  de  cette  différence  même  par  corps  ;  mais  ceci  est  la 
conséquence  de  principes  qui  ne  touchent  pas  à  la  copropriété  ori^^ 
naire.  Cette  responsabilité  est  la  peine  de  l'enchérisseur  téméraire,  et 
elle  atteint  le  cohéritier  qui  s'est  rendu  adjudicataire,  comme  elle 
atteindrait  un  étranger  ;  mais  elle  ne  peut  avoir  pour  effet  de  changer 
la  proportion  dans  laquelle  chacun  des  colicitants  était  copropriétaire 
de  la  chose  licitée,  par  conséquent  du  prix  véritable  ou  définitif  qui 
'  en  est  la  représentation,  et  de  faire  que  quand  chacun  des  colicitants, 
comme  dans  notre  espèce,  avait  droit  à  la  moitié  du  prix ,  il  arrive 
cependant  que  Tun  des  deux  en  absorbe  à  lui  seul,  mi  préjudice  des 
créanciers  de  l'autre,  les  quatre  cinquièmes.  Nous  croyops  donc  que, 
dans  ce  cas,  l'étendue  du  privilège  des  colicitants,  pour  leur  part  dans 
le  prix  de  l'adjudication,  est  déterminée,  non  par  le  prix  de  la  première 
adjudication,  mais  par  celui  de  l'adjudication  sur  folle  enchère,  et  que 
les  colicitants  n'ont,  pour  la  différence  entre  le  prix  de  la  première  ad- 
judication et  celui  de  la  revente,  qu'une  action  personnelle^  dans  les 
termes  de  l'art.  740  du  Code  de  procédure.  Ainsi  a  décidé  la  Cour  de 
Rouen  dans  l'arrêt  auquel  nous  faisions  allusion  tout  à  l'heure  ;  toute 
autre  solution  impliquerait,  à  notre  avis,  comme  l'a  dit  cet  arrêt,  un<f 
confusion  évidente  entre  des  qualités  et  des  titres  parfaitement  distinct^. 
IV. — 209.  Des  architectes^  entrepreneurs^  maçons  et  autres  ouvriers. 
—  Le  dernier  des  trois  privilèges  principaux  sur  certains  immeubles 
que  consacre  notre  article  (voy .  suprà^  n®  1 84)  est  celui  des  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  employés  pour  édifier,  recon- 
struire ou  réparer  des  bâtiments ,  canaux  ou  autres  ouvrages  quelcon- 
ques, sur  la  plus-value  existant  à  l'époque  de  l'aliénation  dei'immeuble 
et  résultant  des  travaux  qui  y  ont  été  faits.  Ce  privilège  a  son  principe 
dans  les  lois  romaines  -,  toutefois ,  elles  étaient  fort  restrictives  à  cet 
égard,  puisque  leur  faveur  s'attachait  à  la  reconstruction  des  édifices 


(1)  Voy.  Roueu,  30déc.  1850  (DaIL,  51,  2,  246;  /.  P.,  1852,  t.  H,  p.  472;  Dev. 
51,  3,  401). 


186  EXPLICATION   DU  CODE   NAPOLÉON     LIV.    III. 

détruits  et  ne  s'étendait  pas  aux  autres  ouvrages  de  construction  (1)  : 
le  privilège  avait  été  assis  sur  des  bases  plus  larges  par  notre  ancienne 
jurisprudence  française,  qui  étendit  le  principe  (2)  *,  la  loi  intermédiaire' 
du  11  brumaire  an  7  Ta  ensuite  confirmé;  et  notre  art.  2103,  repro- 
duisant, sauf  quelques  modifications,  les  dispositions  de  Tart.  12  de 
cette  dernière  loi,  lui  a  donné  le  même  développement.  Néanmoins,  les 
formalités  auxquelles  le  privilège  est  assujetti  sont  si  nombreuses,  les 
conditions  à  Taccomplissement  desquelles  il  est  subordonné  sont  telles 
par  leur  nature,  que  rarement,  si  ce  n'est  à  Paris  (où  même  la  pratique 
a  imaginé  des  combinaisons  qui  diffèrent  de  celle  de  la  loi ,  voy .  n*â20) , 
les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  siutres  ouvriers  Tacquiêrent 
contre  le  propriétaire  qni  les  emploie  :  aussi  a-t-on  réclamé  énergique- 
ment  contreTart.  2103  dans  les  divers  projets  de  réforme  dont  le  régime 
hypothécaire  a  été  Tobjet  en  France,  et  a-t-on  demandé  la  suppression, 
soit  des  formes  établies  par  cet  article,  soit  du  privilège  lui-même  (3). 
Quoi  qu'il  en  soit,  venons  au  commentaire  de  la  loi.  Mais  dans  tout  ce 
qui  va  suivre ,  nous  parlerons  seulement  de  V acquisition  du  privilège  ; 
ce  qui  touche  à  sa  conservation  tient  à  un  ordre  d'idées  tout  à  fait  dif- 
férent, ce  dont  la  doctrine  ne  s'est  pas  toujours  suffisamment  préoc- 
cupée. Nous  traiterons  de  ce  dernier  objet  sous  Tart.  2110.  Arrêtons- 
nous,  quant  à  présent,  au  premier,  et  voyons  à  quels  ouvriers  et  à  quel 
genre  de  travaux  s'applique  le  privilège,  la  chose  qu'il  affecte,  et  les 
conditions  auxquelles  il  peut  être  acquis. 

210.  La  loi  nous  dit  que  les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles 
sont  ((  les  architectes ,  entrepreneurs ,  maçons  et  autres  ouvriws  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments ,  canaux  ou 
autres  ouvrages  quelconques. . .  »  Quelque  générales  qu'elles  soient,  ces 
expressions  sont  doublement  restrictives. 

D'une  part,  il  y  est'question  d'édifier^  de  reconstruire  et  de  réparer^ 
et  par  là  on  voit  que  la  pensée  du  législateur  s'est  arrêtée,  non  pas  à 
tous  les  travaux  qui  peuvent  être  faits  sur  un  immeuble,  mais  seulement 
à  ceux  qui  de, près  ou  de  loin  tiennent  à  la  construction,  à  la  recon- 
struction, à  la  réparation  des  édifices  et  bâtiments.  11  est  certain  cepen- 
dant que  la  faveur  du  privilège  devrait  s'attacher  aux  grands  travaux 
d'agriculture,  aux  défrichements  de  terrains,  aux  semis  et  plantations, 
tous  travaux  qui  ne  ^ont  pas  moins  que  les  ouvrages  de  construction 
dignes  de  la  protection  de  la  loi.  Et  il  faut  dire  que  cette  protection  leur 
serait  assurée,  si  la  loi  avait  été  rédigée  dans  les  termes  mêmes  où  elle 
paraît  avoir  été  adoptée.  Car  les  procès- verbaux  de  la  discussion  nous 
disent  que,  sur  un  amendement  de  M.  Cretet,  demandant  qu'on  étendît 


(1)  Voy.  1.  1,  if.  In  quih.  caus.  pign.  tacit.  ;  \.  1,  G.  De  cess.  bon.  ;  L  26,  ff.  De  reb. 
auct.  —  Voy,  encore  Vinnius  {Quœst.  sélect.,  lib.  2,  cap.  4),  Pothier  (Pand.,  1. 1, 
p.  563,  n»  2  ;  t.  III,  p.  186,  no  33). 

(2)  Voy.  Brodcau  sur  Louet  (lett.  H,  somm.  21,  no  3),  Basnage  {Des  hyp.,  ch.  1/i, 
p.  63). 

(3)  Voy.  les  rapports  de  MM.  Persil  (p.  89)  et  de  Vatioiesnil  ( p.  19)  sur  les  projets 
de  réforme  préparés  en  18/i9. 
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len®4  de  notre  article  «  àtoute  espèce  de  construction  et  particulièrement 
à  celle  des  canaux  »  (ce  qui,  alojs,  ne  se  trouvait  pas  dans  le  projet), 
H.  Treilhard  répondit  qu'il  acceptait  Tamendement,  et  proposa  d'ajou- 
ter :  «  les  canaux,  les  digues,  les  dessèchements^  et  autres  ouvrages.  » 
Et  le  procès-verbal  constate  que  l'article  est  adopté  avec  cet  amender 
ment  (1).  Mais  enfin  ce  mot,  dessèchement^  qui  aurait  pu  éfendre  de 
beaucoup  la  portée  de  notre  texte,  ne  s'est  pas  retrouvé  dans  la  rédac- 
tion définitive  \  voilà  pourquoi  nous  regardons  comme  impuissants  les 
efforts  tentés  par  M.  Mourlon,  dans  son  Examen  critique  et  pratique  (2), 
pour  combattre  l'opinion  de  ceux  qui  prennent  ce  texte  dans  sa  signifi- 
cation restreinte  par  les  termes,  opinion  que,  d'ailleurs,  par  une  contra- 
diction assez  étrange,  il  adopte  lui-même  dans  ses  Répétitions  écrites  (3) . 
Le  mot  n'est  pas  dans  Tarticle  ;  il  n'y  faut  donc  pas  mettre  la  chose  :  et 
ce  qui  prouve  que  la  chose  n'y  a  pas  été  comprise  en  effet,  c'est  que  des 
lois  spéciales  dont  nous  avons  déjà  parlé  à  l'occasion  de-l'art.  2098 
{voî/,  n**  68),  ont  paru  nécessaires  pour  conférer  privilège  aux  entrepre- 
neurs de  dessèchements  de  marais  et  de  recherches  de  mines.  —  Mais 
dans  l'ordre  d'idées  où  il  dispose,  notre  article  comporte  une  certaine 
généralité.  Ainsi,  il  s'appliquera  aux  travaux  faits  sur  des  digues  ou  sur 
des  chaussées,  comme  aux  ouvrages  d'art  dont  la  forme  et  la  destina- 
tion des  édifiées  ou  bâtiments  peut  les  rendre  susceptibles  ;  et  par  rap- 
port à  ces  derniers  ouvrages ,  l'article  s'appliquera ,  comme  le  dit  la 
Cour  de  Paris  dans  un  de  ses  arrêts  (4),  et  comme  le  texte  même  l'in- 
dique, non-seulement  aux  constructions  nouvelles,  mais  encore  aux  re- 
constructions et  réparations. 

D'une  autre  part,  la  loi  parle  des  ouvi^ages  que  lé  propriétaire  décla- 
rera avoir  l'intention  de  faire  \  et  par  là  elle  indique  que  les  architectes, 
entrepreneurs ,  maçons  et  autres  ouvriers  qu'elle  a  en  vue,  sont  ceux 
-  qui  ont  traité  directement  avec  le  propriétaire ,  et  nullement  ceux 
que  les  architectes,  entrepreneurs,  etc.,  eux-mêmes,  peuvent  avoir 
employés  pour  l'exécution  des  travaux  (5).  Ces  ouvriers,  ainsi  em- 
ployés en  sous-œuvre,  doivent  être  assimilés,  sous  le  rapport  qui  nous 
occupe,  aux  fournisseurs  ou  livranciersqui  ont  agi  pour  le  compte  d'un 
sous-traitant ,  et  auxquels  ia  jurisprudence ,  comme  nous  l'avons  vu 
plus  haut  (n®  57),  refuse  toute  participation  au  privilège  établi  en 
faveur  des  sous-traitants  par  le  décret  du  12  décembre  1806.  Ainsi, 
les  ouvriers  employés  en  sous-œuvre,  qui  agiraient  contre  le  proprié- 
taire, soit  du  chef  de  l'entrepreneur,  en  vertu  de  Tart.  1166,  soit  de 
leur  propre  chef,  en  vertu  de  l'action  directe  à  eux  accordée  par  l'ar- 
ticle 1798,  ne  pourraient  exciper  d'un  droit  privilégié  :  dans  le  pre- 
mier cas,  le  privilège  est  impossible,  puisque,  agissant  au  nom  de  leur 


(1)  Voy.  Fenet  (t.  XV,  p.  356),  Locré  (t.  XVI,  p.  246)» 

(2)  Voy.  Examen  crit.  etprat.  du  comment,  de  M.  Troplong  {no  175). 

(3)  Répétitions  écrites  (t.  III,  p.  432). 

(4)  Voy.  Paris,  17  août  1838. 

(5)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2103,  g  4,  no  3),  Rolland  de  ViUargue»  (_yo  Privilège, 
no  213).  —  Voy.  cependant  M.  Mourlon  (n©  17e). 


188  KXPUGAtlON  DU  GOMi:  NAPOLÉON     LIV.    111. 

débiteur,  ils  ne  peuvent  exdure  les  autres  créanciers  de  celui-ci  sur  les 
valeurs  que  leur  action  réalise,  ces  valeurs  étant  le  gage  commun  de 
tous  les  créancier-^  ;  dans  le  second  cas,  le  privilège  est  sans  objet,  puis- 
que l'action  directe  qu'ils  exercent  leur  attribue,  exclusivement  à  tous 
autres  créanciers  de  Tentrepreneur,  les  sommes  qu'elle  produit.  (Voy . , 
à  cet  égsffd,  le  Commentaire  de  Tart.  1798,  n®  2,  par  Marcadé.) 

211.  Il  nous  reste  à  noter,  sur  ce  premier  point,  que  la  créance  pri- 
vilégiée dans  les  termes  de  notre  article  est  celle  résultant  de  ce  qu'on 
peut  appeler  la  vente  de  la  matière  ou  de  l'industrie  sans  laquelle  la 
chose  n'existerait  pas.  C'est  indiqué  par  la  loi  elle-même,  dont  les 
termes  supposent  une  convention  intervenue  entre  un  ouvrier,  ayant 
vendu  son  travail ,  et  un  propriétaire ,  à  l'immeuble  duquel  ce  travail 
vendu  est  venu  s'adjoindre  comme  valeur  nouvelle.  Tout  concours  de 
circonstances  dans  lequel  cette  combinaison  ne  se  produirait  pas  ne 
saurait  donner  naissance  au  privilège.  A  ce  point  de  vue,  nous  ne  POU7 
vons  approuver  la  doctrine  de  ceux  qui,  ajoutant  à  la  loi,  accordent 
un  privilège  au  tiers  détenteur  ou  à  tout  autre,  pour  les  réparations  qu'il 
a  pu  faire  pendant  qu'il  était  en  possession  (1).  Nous  convenons  qu'il 
y  a  ici  lacune  dans  la  loi^  et  que  le  tiers  détenteur,  qui  a  cru  agir  pour 
lui-même  lorsqu'il  a  fait  ces  réparations,  aurait  dû  être  traité  au  moins 
avec  la  même  faveur  que  l'architecte,  l'entrepreneur,  etc.*  C'est  dans 
cette  pensée,  et  pour  remplir  cette  lacune,  que  la  Cour  et  la  Faculté  de 
droit  de  Grenoble  demandaient,  dans  leurs  observations  sur  la  réforme 
projetée  en  1840,  qu'un  privilège  fût  ajouté  à  ceux  qu'énumère  notre 
article,  en  faveur  de  tout  tiers  détenteur  ou  de  tout  autre  qui,  ayant 
possédé  l'immeuble,  vient  ensuite  à  en  être  évincé  après  y  avoir  fait  des 
réparations  (2).  Mais  enfin  la  disposition  n'est  pas  dans  la  loi  telle 
,  qu'elle  est  rédigée  aujourd'hui  ;  c'est  même  parce  qu'elle  n'y  est  pas 
qu'on  proposait,  en  1840,  de  l'introduire  à  titre  d'innovation  législa- 
tive. Il  faut  donc  admettre  que  le  tiers  détenteur,  qui  aumt  payé  la  dé- 
pense faite  pour  réparations  par  lui  ordonnées,  n'aurait  pas  une  actièn 
privilégiée  pour  se  faire  remboureer,  et  que  son  droit,  à  cet  égard,  se 
renfermerait,  s'il  y  avait  lieu ,  dans  les  termes  de  l'art.  2175  du  Code 
Napoléon.  La  Cour  de  cassation,  qui  d'abord  avait  incliné  vers  la  doc- 
trine contraire,  comme  on  a  pu  le  voir  par  l'afrêt  du  1 1  novembre  1824 
cité  en  note,  paraît  être  revenue  sur  ce  point,  et,  pai^  deux  arrêts  suc- 
cessifs, elle  a  reconnu  que  la  disposition  de  notre  article  ne  s'applique 
pas  au  tiers  détenteur,  non  architecte  ou  entrepreneur,  qui  a  fait  les 
améliorations  (^) . 

Il  y  a  mieux  :  les  réparations  faites  par  le  tiers  détenteur  eussent- 
elles  été  nécessaires  et  de  celles  qui  par  leur  nature  assurent  la  conser- 
vation de  la  chose,  la  solution  n'en  serait  pas  modifiée.  Les  dépenses 
de  conservation,  par  rapport  aux  immeubles,  ne  sont  pas  privilégiées, 

» 

—  -        -        -      -      ' 

(1)  Voy.  MM.  Persil  {loc,  cit.,  110  8),  Dalioz  {loc.  cit.,  no  3/1),  Mourlon  (no  178).  — 
Voij.  encore  Req. ,  11  nov.  1824;  Amiens,  23  fév.  1821. 

(2)  Voy.  Documents  publiés  en  1844  (t.  III,  p.  78  et  85). 

(3)  Voy.  Req.,  28  nov.  1838  et  8  juill.  1840. 
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i^omme  elles  le  sont  par  rapport  aux  meubles;  nous  l'avons  dit  déjà. 
{Voy.  n**  139.)  Donc,  que  ces  dépenses  soient  simplement  utiles  ou 
qu'elles  soient  nécessaires,  il  importe  peu  :  le  privilège  ne  saurait  s'y 
attacher.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  il  paraît  qu*il  en  a  été  autre- 
ment Polhier  nous  dit,  en  effet,  dans  son  Traité  de  la  procédure  civile: 
«  Observez  ime  différence  entre  celui  qui  a  conservé  Théritagé,  de  telle 
manière  qu'il  serait  totalement  péri  sans  le  travail  qu'il  y  a  fait  :  tel  est 
celui  qui  aurait  fait  faire  une  digue,  sans  laquelle  la  rivière  aurait  em- 
porté tout  l'héritage,  qui  en  était  voisin  ;  et  celui  qui  a  seulement  rendu 
l'héritage  meilleur,  soit  en  y  construisant  des  bâtiments,  soit  en  répa- 
l'ant  ceux  qui  y  étaient. — Le  premier  a  un  privilège  sur  le  total  de  Thé- 
ritage,  ayant  conservé  le  total  aux  créanciers,  ayant  fait  ut  res  esset  in 
bonis  debitoris;  mais  Fautre  ne  doit  avoir  de  privilège  que  sur  la  plus- 
value  de  l'héritage,  car  il  n'a  pas  fait  ut  res  esset  in  bonis  debitoris, 
mais  seulement  ut  res  esset  melior;  c'est  pourquoi  il  faut  faire  une  ven- 
tilation du  prix  de  l'adjudication,  lui  donner  privilège  seulement  sur  ce 
qu'on  estimera  que  Thèritage  aura  été  plus  vendu  qu'il  ne  l'aurait  été 
sans  la  dépense  qu'il  y  a  faite  de  ses  deniers,  et  distribuer  le  surplus, 
sans  avoir  égard  à  son  privilège  (1).  »  Cela  était  à  la  fois  équitable  et 
logique  sans  doute.  Mais  nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre 
législation  actuelle.  Nous  n'avons,  par  rapport  aux  dépenses  de  con- 
struction, reconstruction  et  réparation  d'immeubles,  d'autre  privilège 
que  celui  qui  est  établi  par  le  n**  4  de  notre  article,  lequel,  comme  nous 
^«nons  de  le  dire,  appartient  limitativement  aux  architectes,  ^trepre- 
néurs,  etc.,  et  ne  peut  être  invoqué  par  le  tiers  détenteur.  6r,  cette 
disposition  écartée,  il  n'y  en  a  aucune  autre  sur  laquelle  le  tiers  déten- 
teur puisse  asseoir  un  privilège  à  raispn  de  la  dépense  plus  ou  moins 
nécessaire  qu'il  a  pu  faire  pour  la  conservation  de  l'immeuble  dont  il  a 
été  nipmentanément  en  possession.  C'en  est  assez  pour  que  le  privilège 
doive  être  rejeté,  puisqu'il  ne  saurait  y  avoir  de  privilège  sans  une  dis- 
position législative  qui  l'établisse  (2). 

Ceci  dit  sur  les  ouvriers  et  le  genre  de  travaux  auquels  s'applique 
notre  article,  voyons  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  la  créance 
est  garantie.         4 

212.  Il  faut  se  pénétrer  ici  de  ce  qui  fait  l'objet  de  la  convention 
entre  Tarchitecte  ou  l'entrepreneur  avec  le  propriétaire  de  l'immeuble 
sur  lequel  les  travaux  d'édification,  de  reconstruction  ou  de  réparation 
vont  être  exécutés.  Dans  la  réalité  des  choses,  l'architecte,^  l'entrepre- 
neur, le  maçon  ou  autres  ouvriers,  vendent  la  matière  ou  l'industrie;  ils 
transmettent  leur  création ,  qui  va  s'incorporer  à  l'immeuble  et  en  va 
augmenter  lajpleur  :  c'est  donc  cette  valeur  nouvelle  qui  fait  l'objet  du 
contrat;  et  la  loi  nous  dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  de  l'archi- 
^cte,  de  l'entrepreneur,  du  maçon  et  autres  ouvriers  ,•  «  se  réduit  à  la 
plus-value  existant  à  l'époque  de  l'aliénation  de  Timmeuble  et  résultant 

il)  Voy,  Patbier  (Tr.  de  làpr'océd.  civ.,  n<>  648,  2o). 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*  /ilO),  et  MM.  Duranton  (t.  XIX,  r.os  190  et  1Ô3),  Trop- 
Irtjig  (no  243). 


190  EXPLICATION   DU   CODE   NAPOLÉON.    MV.    Ilï. 

des  travaux  qui  y  ont  été  faits.  »  Ainsi,  on  détermine  la  valeur  de  14in- 
meuble  au  nftoment  où  les  constructions  vont  être  faites  (1),  voilà  Tun 
des  termes  de  comparaison  ;  on  fixe  ensuite  la  valeur  de  Timmeuble  au 
moment  de  l'aliénation,  ce  qui  donne  l'autre  terme  de  comparaison  ;  et 
la  différence  en  plus  qui  peut  se  produire  dans  cette  seconde  estimation 
constitue,  en  thèse  générale,  la  plus-value  résultant  des  travaux  :  c'est 
sur  cette  plus-value  que  porte  le  privilège.  —  Ici,  néanmoins,  quelques 
points  sont  à  préciser . 

213.  La  loi  assigne  au  privilège  la  plus-value  résultant  des  travaux. . 
Or  il  peut  se  faire  :  d'une  part,  qu'un  immeuble  dont  la  valeur  s'est 
accrue  par  des  constructions,  acquière  une  plus-value  nouvelle  par  une 
autre  cause,  par  exemple,  rétablissement  d'une  place,  le  percement 
d'une  rue;  et,  d'une  autre  part,  que,  tandis  que  l'immeuble  s'est  accru 
d'un  côté  par  le  travail  et  l'industrie  des  ouvriers,  il  s'est  amoindri, 
d'un  autre,  par  l'effet  d'un  sinistre  qui  l'a  détruit  en  partie.  Qu'ad- 
viendra-t-il  dans  ces  cas?  La  double  plus-value  que  nous  supposons  dans 
la  première  hypothèse  sera-t-elle  grevée  du  privilège  des  ouvriers?  Le 
privilège  sera-t-il  perdu  dans  la  seconde,  où  nous  supposons  que  l'ac- 
croissement résultant  des  travaux  et  la  diminution  produite  par  le  sinistre 
se  balancent?  Sur  l'un  et  l'autre  point,  la  solution  doit  être  négative 
en  principe.  —  Reprenons,  en  effet. 

Voici  un  immeuble  sur  lequel  je  fais  faire  des  constructions  qui  me 
coûtent  35,000  fr.;  avant  les  travaux,  il  valait  100,000  fr.;  après  les 
travaux^  il  en  vaut  120,000  :  ainsi,  la  plus-value  affectée  à  l'architecle 
et  aux  ouvriers  que  j'ai  employés  serait  de  20,000  fr.  si  l'aliénation 
avait  lieu  à  ce  moment.  Mais  voici  que,  les  travaux  une  fois  exécutés,  esti- 
més et  reçus,  une  place  est  établie  sur  laquelle  ma  maison  se  trouve  en 
façade,  quand,  avant  l'établissement  de  la  place,  ma  maison  était  dans 
une  rue  étroite  et  mal  aérée.  En  cet  état,  je  vends  l'inameuble  et  en 
retire  une  somme  de  150,000  fr.  Voilà  donc  une  seconde  plus-value  do 
30,000  fr.  qui  se  produit  indépendamment  de  la  première.  Il  n'im- 
porte :  la  première  seule  sera  grevée  du  privilège  des  ouvriers  ;  seule 
elle  est  le  résultat  des  travaux  par  eux  exécutés  ;  et  la  loi  nous  dit,  non 
pas  seulement  que  le  privilège  embrasse  la  plus-value  existante  à  l'épo- 
que de  l'aliénation,  mais  qu'il  se  réduit  à  la  plus-value  existante  à  cette 
époque  et  résultant  des  travaux.  Il  est  vrai  que  si  la  maison  n'avait  pas 
été  réparée,  elle  aurait  obtenu,  par  l'établissement  de  la  place,  une  plus- 
value  moindre,  1 5,000  fr .  peut-être,  et  je  l'aurais  vendue  115 ,000  fr.  ; 
en  sorte  que  la  plus-value  de  30,000  fr.  produite  par  l'établissement  de 
la  place  pouvant  être  reportée  pour  moitié  aux  travaux  des  ouvriers,  on 
serait  tenté  de  dire  que  les  ouvriers  doivent  profiter  de  cette  plus-value 
jiisqu'à  concurrence  de  moitié,  ce  qui,  ajoutant  15,000  fr.  aux  20,000, 
montant  de  la»  plus -value  procurée  par  leur  création,  donnerait  les 
35,000  fr.  dont  ils  sont  créanciers.  Mais  les  termes  de  la  loi  ne  se  pre- 

— ^*— *'^— 1»^^^— — .»       ■■MM  M  wii^      I         ,      fc      ■ ■■■■■■■   iiM  »  ■■■  Il    1»      ■■»  ■■       ^t^amom^mm  ■  ■  ■  ■■«■■■  ^■  ■—    ■■  ■■ 

(1)  y^oy.  Rprdçaux,  2  mai  1826;  Req.,  28  nov.  1838.  •—  Voy,  aussi  M.  TropRng 
(no.2/i4). 
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tent  pas  à  ce  décompte;  ils  expriment  que  le  privilège  se  réduit  à  la 
plus-value  résultant  des  travaux ,  Il  est  donc  clair  que  les  améliorations 
résultant  d'une  autre  cause  profitent,  sans  aucune  subdivision  possible, 
au  propriétaire  seul  ou  aux  créanciers  qui  auraient  des  droits  sur  Tim- 
meuble,  et  par  conséquent  que  les  ouvriers  ne  peuvent  à  aucun  titre  y 
étendre  leur  privilège.  C'est  l'avis  de  tous  les  auteurs  (1). 

Passons  à  la  deuxième  hypothèse.  La  maison  dont  je  suis  propriétaire 
valait  100,000  fr.,  et  j'y  ai  fait  ajouter  des  constructions  qui  en  ont 
porté  la  valeur  à  120,000.  Mais,  par  un  cas  fortuit  survenu  plus  tard, 
ma  maison  a  été  amoindrie  ou  dépréciée  ;  et  quand  je  Tai  vendue ,  le 
prix  que  j'en  ai  retiré  ne  s'est  pas  élevé  au  delà  de  100,000  fr. ,  valeur 
de  la  maison  avant  les  réparations.  11  n'importe;  le  cas  fortuit  est  un 
accident  à  la  charge  du  propriétaire,  et  dont  l'effet  ne  saurait  être  de 
détruire  complètement  le  privilège.  Il  le  détruirait  sans  doute  si  ma 
maison  entière  eût  péri,  car  alors  la  plus-value  aurait  disparu  avec  ma 
maison  elle-même,  et  le  privilège  n'aurait  pas  devant  lui  la  seule  valeur 
qu'il  puisse  atteindre  et  affecter.  Mais  la  maison  subsiste  en  très-grande 
partie;  la  plus-value  résultant  des  constructions  y  est  représentée  par 
une  valeur  quelconque,  car  il  est  évident  que,  après  le  désastre,  j'aurais 
retiré  de  ma  maison  un  prix  moindre  si  elle  n'eût  pas  été  récemment 
augmentée.  Le  prix,  dans  ce  cas,  eût  été  de  80,000  fr.,  de  90,000  fr. 
peut-être;  or  il  s'est  élevé  à  100,000  fr.;  il  y  a  donc  encore  une  plus- 
value  de  20,000  fr.  ou  de  10,000  fr.  qui  demeure  affectée  au  privilège 
des  ouvriers. 

En  résumé  donc,  il  peut  arriver  qu'il  y  ait  plus-value  sans  qu'il  y  ait 
lieu  à  privilège  ou  sans  que  le  privilège  s'étende  à  toute  la  plus-value  ; 
comme  aussi,  et  à  Tinverse,  il  peut  arriver  que  Timmeuble  soit  vendu 
après  l'exécution  des  travaux  pour  un  prix  égal  ou  même  inférieur  h 
celui  qu'il  valait  avant,  et  que  cependant  il  y  ait  lieu  à  privilège.  L'une 
et  l'autre  situation^  se  vérifient  dans  les  deux  hypothèses  qui  pré- 
cèdent. 

214.  Une  autre  situation  peut  se  présenter  encore  :  c'est  la  plus  fré- 
quente ;  on  pourrait  dire  même  qu'elle  se  produit  à  peu  près  chaque 
fois  que  des  ouvrages  de  construction  sont  entrepris  :  nous  voulons 
parler  du  cas  où  la  dépense  est  plus  forte  que  la  plus-value  résultant 
des  travaux.  Lé  texte  même  de  la  loi  ne  permet  pas  le  doute  sur 
l'étendue  du  privilège  dans  ce  cas  :  et  en  effet ,  il  est  reconnu  que  le 
montant  du  privilège  ne  pouvant  excéder  les  valeurs  constatées  par  le 
second  procès-verbal  (dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure),  et  se  rédui- 
sant à  la  plus-value  résultant  des  travaux,  la  conséquence  est  que  si 
la  créance  des  ouvriers  est  supérieure  à  la  plus-value,  ils  ne  sont  pri- 
vilégiés que  jusqu'à  concurrence  de  cette  plus-value,  et  ne  peuvent 
réclamer  le  surplus  que  comme  créanciers  hypothécaires,  ou  même 


(1)  Il  faut  excepter  cependant  M.  Mourlon;  voy.  Examen  crit.  et  prat.  (no  179)  : 
seulement,  nous  ferons  remarquer  que,  sur  ce  point,  comme  sur  celui  que  nous  avons 
fti^alé  au  n©  210,  M.  Mourlon  se  contredit  et  combat  une  doctrine  qu'il  a  lui-même 
admise  dans  ses  Répétitions  écrites  (t.  III,  p^  433). 
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comme  simples  chirographaires,  suivant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  un  litre   . 
emportant  hypothèque.  Ceci  n'est  pas  une  difficulté. 

Mais  en  voici  une  qui  peut  naître  de  cette  situation.  Ma  maison  valait 
100,000  fr.  au  moment  où  J'y  ai  fait,  en  réparations  ou  en  construc- 
tions, une  dépense  qui  s'est  élevée  à  40,000  fr.  Plus  tard^  les  travaux 
ayant  été  reçus  conformément  à  la  loi,  ma  maison  a  été  mise  en  vente, 
et  a  été  adjugée  moyennant  une  somme  de  120,000  fr.  Ainsi,  voilà 
d'un  côté  une  dépense  de  40,000  fr.,  et  d'un  autre  une  plus-value  de 
20,000  fr.  seulement.  Si  les  choses  étaient  entières,  les  ouvriers. qui 
ont  fait  les  travaux  seraient ,  comme  créanciers  privilégiés ,  colloques 
pour  une  somme  de  20,000  fr.,  montant  de  la  plus-value,  et,  pour  le 
surplus  de  leur  créance,  ils  seraient  simplement  chirographaires.  Mais  .. 
au  cours  des  travaux  j'ai  payé  aux  ouvriers,  comme  cela  se  pratique  ha- 
bituellement, des  à-compte  successifs  dont  le  total  s'élève  à  10,000  fr. 
Il  reste  dû,  dès  lors,  une  somme  de  30,000  fr.  Cette  somme,  dans  ce 
cas,  sera-t-elle  admise,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fr., 
montant  de  la  plus-value,  au  rang  des  créances  privilégiées?  Les  au- 
teurs, en  général,  ne  le  pensent  pas;  mais  leurs  systèmes  diffèrent,  de 
même  que  le  résultat  auquel  ils  arrivent.  D'une  part,  M.  Persil  estime 
que  la  question  est  résolue  par  la  loi  97,  ff.  De  solutionibus,  «  Il  est 
vrai,  ajoute-t-il,  que  cette  loi  suppose  deux  dettes,  dont  Tune  serait 
hypothécaire  ou  privilégiée,  et  que,  dans  notre  hypothèse,  il  n'existe 
qu'une  seule  obligation  envers  l'architecte.  En  convenant  de  cela,  nous 
dirons  cependant  que,  à  l'égard  des  créanciers,  il  y  a  véritablement 
deux  dettes,  l'une  privilégiée,  et  l'autre  chirographaire;  que,  d'après 
les  principes  sur  l'imputation  des  payements,  l'imputation  doit  se  faire 
sur  la  dette  que  l'on  a  le  plus  d'intérêt  d'éteindre,  et,  par  conséquent, 
sur  la  dette  privilégiée,  puisqu'elle  grève  la  personne  et  les  biens  du  dé- 
biteur et  qu'elle  diminue  son  crédit  hypothécaire  ri).  »  Ainsi,  d'après 
M.  Persil,  les  ouvriers,  dans  notre  espèce,  verraient  imputer  sur  la  por- 
tion privilégiée  de  leur  créance  les  10,000  fr.  d'à-compte  reçus,  et  ils 
ne  seraient  colloques  par  privilège  que  pour  une  somme  de  10,000  fr., 
puisque  la  plus-value,  qui  seule  est  leur  gage,  n'est  que  de  20,000.  — 
D'une  autre'part,  M.  Grenier,  dont  la  doctrine  est  plus  généralement 
suivie,  ne  pense  pas  qu'il  puisse  être  question  ici  du  cas  ail  diverses  dettes 
existent  contre  le  débiteur.  «  Il  n'y  a,  dit-il,  qu'une  seule  obligation 
envers  les  architectes  et  les  ouvriers  ;  et  ce  n'est  que  par  des  circon- 
stances ultérieures  qu'il  peut  arriver  que  cette  obligation  ne  soit  pas 
payée  en  totalité,  par  préférence,  sur  le  prix  de  l'immeuble  affecté.  Au 
moment  d'un  à-compte  donné  par  le  débiteur  et  reçu  par  le  créancier, 
,  ils  doivent  être  présumés,  Tun  n'avoir  payé,  et  l'autre  n'avoir  reçu  que 
partie  d'une  créance  qui  était  privilégiée,  sans  avoir  seulement  songé 
qu'elle  pourrait  ne  pas  l'être  par  la  suite.  11  s'ensuit,  à  mon  avis,  que 
la  loi  97,  ff.  De  solut,^  n'est  point  applicable  à  l'espèce,  et  qu'il  faut 
s'en  tenir  aux  règles  générales  sur  l'imputation  des  payements.  On  doit 


(1)  Voy.  M.  Persil  (art.  2103,  g  4,  no  lo). 
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suivre  la  seconde  disposition  de  l'art.  1256  du  Code,  suivant  laquelle, 
si  les  dettes  sont  d'égale  nature,  et  toutes  choses  égales,  l'imputation 
doit  se  faire  proportionnellement.  »  Tel  est  aussi  l'avis  de  MM.  Dalloz  et 
Duranton  (1).  Ainsi,  d'après  ce  système,  les  10,000  fr.  d'à-compte, 
dans  notre  espèce,  devant  s'imputer  proportionnellement  sur  la  créance 
privilégiée,  qui  est  de  20,000  fr.,  et  sur  la  créance  chirographaii-e,  qui . 
est  d'une  somme  égale,  c'est-à-dire  pour  5,000  fr.  sur  chacune  dés 
deux,  il  s'ensuivra  que  les  ouvriers  ne  pourront  être  admis  par  privilège 
que  pour  une  somme  de  1 5,000  fr. 

Nous  rejetterions,  quant  à  nous,  l'un  et  l'autre  système.  Duproprié- 
taireaux ouvriers  qu'il  emploie,  il  n'y  a  évidemment  qu'une  seule  dette  : 
en  ceci  nous  sommes  parfaitement  d'accord  avec  MM.  Duranton,  Dalloz 
et  Grenier  ;  mais  précisément  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette,  il  ne 
. .       saurait  être  question  d'imputation.  Si  les  ouvriers  avaient  reçu  du  pro- 
*      priétaire  l'entier  payement  de  leur  créance,  la  circonstance  que  ce  pro- 
priétaire serait  tombé  plus  tard  dans  une  sorte  de  déconfiture  ne  ferait 
certainement  pas  qu'ils  passent  être  recherchés  par  les  autres  créan- 
ders  se  distribuant  entre  eux  le  prix  de  Timmeuble,  sous  prétexte  que, 
étant  payés  de  la  totalité  de  leur  créance,  ils  auraient  reçu  des  sommes 
supérieures  au  montant  de  la  plus-value.  Pourquoi  donc  pourraient-ils 
être  recherchés  davantage  à  l'occasion  d'à-compte  par  eux  reçus?  Ces 
à-compte  ont  diminué  leur  créance  d'autant;  en  quoi  le  débiteur  qui 
les  a  payés  a  atteint  le  but  qu'il  se  proposait  en  les  payant,  celui  de  se 
libérer  jusqu'à  concurrence;  Désormais  les  ouvriers  ne  sont  plus  créan- 
ciers que  du  surplus  ;  le  créance  est  réduite  quant  au  chiffre,  mais  elle 
1         subsiste,  pour  ce  qui  en  reste,  avec  toutes  les  garanties  et  toutes  les 
y       prérogatives  dont  la  loi  l'a  entourée  :  en  im  mot,  sous  ce  rapport,  c'est 
comme  si  la  créance,  à  l'origine,  n'eût  pas  dépassé  la  somme  restant 
due  après  les  à-compte  payés.  Nous  n'admettons  donc  ni  l'imputation 
exclusive  proposée  par  M.  Persil,  ni  l'imputation  proportionnelle  mise 
en  avant  par  MM.  Dalloz,  Duranton  et  Grenier;  et  nous  disions  que  les  ou- 
;         vriers  restés  créanciers,  dans  notre  espèce,  d'une  somme  de  30,000  fr. , 
!  *       devront  être  admis  par  privilège  jusqu'à  concurrence  des  20,000  fr.  qui 
t        forment  le  montant  de  la  plus-value . 

215.  Le  privilège  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur  et  des  ouvriers 
s'exerçant  exclusivement  sur  la  plus-value,  l'intérêt  même  des  créan- 
^  ciers,  non  moins  que  la  crainte  des  fraudes,  devait  faire  subordonner 
l'acquisition  du  privilège  à  l'accomplissement  de  formalités  protec- 
trices. Et,  en  effet,  cette  plus-value  que  le  travail  des  ouvriers  donnera 
à  l'immeuble  va  s'incorporer  avec  lui.  Or  des  hypothèques  peuvent  gre- 
ver cet  immeuble  ;  et  conune,  en  principe,  l'hypothèque  acquise  s'étend 
à  toutes  les  améliorations  survenues  à  rin^neuble  hypothéqué  (art. 
2133),  il  s'ensuit  que  les  ouvriers,  privilégiés  sur  la  plus-value  seule- 
ïnent,  verraient  leur  gage  passer  à  d'autres'créanciers  si  des  mesures 
n'étaient  prises  pour  individualiser  en  quelque  sorte  cette  plus-value,  ' 

(1)  Voy.  Grenier  (t,  n,.no  412),  MM.  Dalloa  [toc,  cit.,  ic^  35),  Duranton  (t.  XIX, 
«•191). 
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pour  l'isoler  et  la  montrer  distioctement  de  Timineuble  tel  qu'il  était 
avant  la  confection  des  travcaux.  Dans  cette  vue,  notre  article  subor- 
donne l'acquisition  du  privilège  à  cette  double  condition  :  1®  que,  par 
un  expert  nommé  d'office  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le 
ressort  duquel  les  bâtiments  sont  situés,  il  ait  été  dressé  préalablement 
un  procès-verbal  à  TelFet  de  constater  l'état  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire;  et  2°  que 
les  ouvrages  aient  été ,  dans  les  six  mois  au  plus  de  leur  perfection , 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office.  Ainsi,  un  expert  nommé, 
non  point  par  les  parties  elles-mêmes,  mais  d'office  par  le  tribunal^  un 
expert  qui ,  ainsi,  est  l'homme  de  la  loi ,  à  ce  point  que  les  constatations, 
se  rattachant  à  la  mission  dont  il  est  investi,  font  foi  jusqu'à  inscription 
de  faux  (1),  déposera,  dans  un  procès-verbal  dressé  préalablement  à  tous 
travaux ,  les  éléments  sur  lesquels  pourra  être  fixée  la  valeur  qu'avait 
l'immeuble  au  moment  où  les  ouvrages  ont  été  entrepris  ;  puis,  six  mois 
au  plus  après  la  perfection  des  travaux,  un  autre  expert,  ou  le  même, 
car  rien  ne  fait  obstacle  à  ce  que  le  même  soit  choisi  (2),  procédera , 
sur  une  nouvelle  nomination  émanant  encore  du  tribunal,  à  la  réception 
des  travaux,  et  dressera  un  second  procès-verbal  dans  lequel  se  trouve- 
ront les  éléments  propres  à  déterminer  la  valeur  actuelle  de  l'immeuble. 
Telles  sont  les  formalités  imposées  par  la  loi. 

216.  Ces  formalités  sont  substantielles  ;  le  privilège  ne  saurait  exister 
si  Von  manquait  de  les  accomplir.  Nombre  de  décisions  ont  consacré  la 
règle  d'une  manière  générale,  non-seulement  dans  le  cas  où  il  s'agissait 
de  réparations,  mais  encore  dans  le  cas  où  il  s'agissait  d'édifices  nou- 
veaux, de  constructions  à  élever  sur  un  terrain  vague  et  nu  (3) .  La  règle 
a  été  méconnue  cependant,  par  la  GourdeBastia,  dans  une  espèce  parti- 
culière :  la  Cour,  se  rattachant  à  l'usage  généralement  suivi  dans  la  ville 
de  Bastia,  «  où,  dit-elle  par  son  arrêt,  une  quantité  considérable  de 
maisons  s'élève  depuis  bien  des  années,  et  où  les  constructions  se  font 
de  bonne  foi,  d'après  les  conventions  entre  l'ouvrier  et  le  propriétaire, 
sans  que  l'on  procède  à  des  constatations  préalables  de  l'état  des  lieux 
et  à  des  procès-verbaux  de  réception  des  travaux,  »  avait  cru  pouvoir 
admettre  le  privilège  en  dehors  de  ces  constatations.  Mais,  on  le  com- 
prend, l'usage,  quelle  qu'en  soit  la  généralité,  ne  saurait  prévaloir  contre 
la  disposition  impérative  de  la  loi  :  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bastia  a- 
t-il  été  cassé;  sur  le  pourvoi  dont  elle  a  été  saisie,  la  Cour  de  cassa- 
tion, sanctionnant  une  doctrine  si  nettement  indiquée  par  la  loi  que  le 
doute  même  n'y  paraît  pas  possible,  a  déclaré  qu'en  l'absence  des  procès- 
verbaux  exigés  par  notre  article,  le  privilège  d'architecte  ou  d'entrepre- 
neur ne  peut  avoir  aucune  existence  légale  (4) . 

(1)  Paris,  2  déc.  1835. 

(2)  Yoy.  Delvincourt  (  U III ,  p.  2Ô6 ,  notes  ) ,  et  MM.  Persil  ( art.  2103 ,  §  A ,  n'  2  ), 
Balloz  [Ion.  cit.,  n*  32). 

(3)  Voy,  Bordeaux,  26  mars  1834;  Paris,  6  mars  J834  et  26  mars  1830;  Rouen, 
12  juin  1841;  Paris,  25  nov.  1843  (DalU,  44,  2,  30;  /.  P.,  1843,  t.  II,  p.  793). 

(4)  Voy,  Gass.,  il  jnill.  1855  (Dev.,  55,  1,  699). 
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217.  Ce  n'est  pas  tout  même  que  les  formalités  soient  remplies;  il 
faut,  en  outre,  qu'elles  le  soient  dans  les  conditions  déterminées  par  la 
loi.  Elle  parle  d'une  première  constatation  j)rea/a6fe  à  tous  travaux,  et 
puis  d'un  second  procès -verbal  de  réception  des  travaux  dans  les  six 
mois  de  leur  perfection.  Si  donc  Tarchitecte  ou  l'entrepreneur  laisse 
s'écouler  plus  de  six  mois  après  qu'il  a  achevé  ses  travaux  sans  les  faire 
recevoir;  si,  quand  il  a  commencé  de  les  exécuter,  il  a  négligé  de  faire 
procéder  à  la  constatation  de  l'état  des  lieux,  il  n'acquiert  pas  son  pri- 
vilège :  les  ouvrages  eussent-ils  procuré  une  plus-value  évidente,  ma- 
nifeste par  elle-même,  la  créance  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur 
n'en  est  pas  moins  simplement  chirographaire;  l'hypothèque  pourra 
peut-être  s'y  attacher,  soit  en  vertu  de  la  convention,  s'il  y  a  lieu,  soit 
en  vertu  d'un  jugement,  si  le  créancier  fait  condamner  son  débiteur; 
mais  le  privilège  ne  s'y  attachera  pas  désormais ,  car  le  créancier  n'a 
point  rempli,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  n'a  rempli  qu'imparfaitement 
les  formalités  qui  auraient  pu  le  lui  faire  acquérir.  Telle  est  la  règle. 

218.  Et  néanmoins,  quelque  absolue  qu'elle  paraisse,  certains  tem- 
péraments y  peuvent  être  introduits,  pourvu  que  la  pensée  delà  loi  soit 
satisfaite,  pourvu  que  son  but  soit  atteint.  Or  quels  ont  été  le  but  et  la 
pensée  de  la  loi?  «  Lorsque  l'art.  2103,  dit  à  cet  égard  M.  Persil  avec 
une  justesse  parfaite,  exige  que,  avant  les  constructions,  il  soit  fait  un 
procès-verbal  de  l'état  des  lieux,  lorsque  ensuite  il  fait  dépendre  le  pri- 
vilège de  l'architecte  d'un  second  procès-verbal  constsCtant  la  réception 
des  ouvrages ,  lorsque  ehfm  il  ^réduit  ce  privilège  à  la  plus-value  occa- 
sionnée par  les  constructions,  il  faut  sans  doute  lui  prêter  un  motif,  et, 
certes,  on  ne  peut  le  trouver  que  dans  l'intention  de  rendre  indépendant 
de  tous  autres  droits  le  privilège  des  architectes,  par  la  certitude  que  les 
autres  créanciers  trouveront  aussi  le  gage  qu'ils  auraient  eu  si  les  con- 
structions n'eussent  pas  été  faites  (1).  »  D'après  cela,  il  faudrait  dire 
que  quelque  retard  dans  la  rédaction  du  procès-veAal  constatant  l'état 
primitif  des  lieux,  et  le  fait  que  ce  procès-verbal  aurait  été  dressé  quand 
les  travaux  seraient  déjà  commencés,  ne  feraient  pas  obstacle  à  l'acqui- 
sition du  privilège  si,  d'ailleurs,  les  travaux  exécutés  n'avaient  pas  ap- 
porté à  l'état  des  lieux  de  tels  changements  qu'il  fût  désormais  impos- 
sible de  fixer  d'une  manière  certaine  la  valeur  primitive  de  l'immeuble. 
Im  Cour  de  Bordeaux  a  considéré  même  comme  valable  et  suffisant,  à 
l'effet  de  faire  acquérir  à  un  entrepreneur  son  privilège  sur  la  plus-value 
de  l'immeuble ,  le  procès-verbal  dressé  d'après  les  renseignements  des 
parties  et  l'état  des  lieux,  seulement  après  que  les  travaux  avaient  été 
commencés  (2).  C'était  aller  trop  loin.  Les  renseignements  des  parties 
sont  des  éléments  dont  on  ne  saurait  tenir  compte  ici  ;  il  faut  s'en  défier 
au  contraire,  en  raison  de  l'intérêt  que  les  parties  peuvent  avoir  à  exa- 
gérer les  choses  pour  étendre  le  privilège  :  la  loi  elle-même  nous  en- 
seigne cette  défiance  en  ne  donnant  pas  aux  parties  la  faculté  même  de 

■  Il  I  -  I  ■ ■ ■  I  I  '    — -P— .— ^1— .^—M ii— — — — ». 

(1)  Voy,  M.  Persil  {Quest,  sur  les  Priv.  et  Hyp,,  1. 1,  p.  142). 

(2)  Voy,  Bordeaux,  2  mai  1826.  —  Conf.  MM.  Persil  (Régim,  hyp.,  ait,  ^iDi3,  g  4 , 
n*  1),  Dalloz  (loc,  cit.,  n»  31),  Troplong  {n?  245,  à  la  note). 
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nommer  l'expert  qui  constatera  l'état  des  lieux.  {Voy.  n"  215.)  Mais 
Tarrét  suppose  en  même  temps  que,  dans  l'espèce,  les  travaux  exécutés 
.  laissaient  toute  possibilité  de  reconnaître  l'ancien  état  des  lieux  ;  c'est 
par  là  seulement  qu'il  échappe  à  la  critique.  Nous  croyons,  en  effet, 
qu'en  toutes  circonstances  où  le  procès- verbal,  quoique  tardif  comme 
fait  au  cours  des  travaux,  donnera  le  moyen  de  fixer  précisément  la  va- 
leur qu'aurait  eue  l'immeuble  s'il  n'eût  pas  été  l'objet  de  constructions 
nouvelles  ou  de  réparations,  le  but  de  la  loi  sera  atteint  et  sa  volonté 
obéie  dans  des  conditions  suffisantes  pour  que  le  constructeur  acquière 
son  privilège.  La  Cour  de  cassation  a  déclaré  cependant,  à  deux  reprises 
différentes,  que  le  procès-verbal  ne  fait  acquérir  le  privilège  qu'autant 
qu'il  est  àves&é préalablement  à  tous  travaux  (1)  -,  mais  au  fond  ces  deux 
arrêts  ne  contredisent  pas  notre  doctrine;  ils  la  confirment  virtuelle- 
ment, au  contraire,  en  ce  qu'ils  constatent,  dans  leurs  motifs,  que  les 
travaux  de  construction  ou  de  démolition  antérieurs  au  procès-verbal 
empêchaient,  dans  l'espèce,  qu'on  pût  reconnaître  la  valeur  de  l'im- 
meuble avant  tous  travaux. 

219.  Ces  mêmes  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  décident  en  outre 
que,  dans  ce  cas,  non -seulement  le  constructeur  n'a  aucun  privilège 
sur  les  travaux  antérieurs  au  procès-verbal,  mais  encore  qu'il  n'acquiert 
pas  non  plus  de  privilège  sur  la  plus-value  résultant  des  travaux  effec- 
tués postérieurement  au  procès-verbal.  Sous  ce  rapport,  la  solution  est 
on  ne  peut  plus  contestable.  Que  la  plus-value  résultant  des  travaux 
antérieurs  reste  incorporée  à  l'immeuble  et  aille  augmenter  le  gage  des 
créanciers  inscrits  sur  cet  immeuble,  il  le  faut  bien,  puisque,  par  son 
fait,  l'architecte  ou  le  constructeur  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de 
montrer  cette  plus-value  distinctement  de  l'immeuble  auquel  il  la  pro- 
curée. Mais  pour  les  travaux  que  le  constructeur  va  exécuter  après  avoir 
fait  dresser  le  procès-verbal,  c'est  tout  autre  chose.  Ici  le  constructeur 
est  dans  les  conditions  mêmes  de  la  loi  pour  l'acquisition  du  privilège  ; 
car,  par  rapport  à  ces  travaux,  le  procès-verbal  est  réellement  préa- 
lable. Pourquoi  donc  le  privilège  serait-il  refusé?  L'esprit  de  la  loi  con- 
damne certainement  une  interprétation  aussi  rigoureuse  du  texte;  la 
justice  et  l'équité  ne  permettent  pas  non  plus  de  s'y  arrêter.  Il  est  rare, 
il  faut  le  dire,  que  cette  formalité  d'un  procès -verbal  préalable  à  tous 
travaux  soit  remplie.  Est-ce  à  l'entrepreneur  que  cette  négligence  pour- 
rait être  justement  reprochée?  Non  assurément.  L'entrepreneur  qui 
exigerait  l'accomplissement  préalable  de  cette  formalité  serait  mal  venu 
du  propriétaire  dont,  par  là,  il  paraîtrait  mettre  en  doute  la  solvabilité 
et  le  crédit.  Il  n'exige  rien,  de  crainte  qu'en  voulant  trop  se  protéger 
lui-même,  il  ne  mécontente  le  propriétaire  et  ne  manque  l'affaire  que 
celui-ci  voulait  lui  confier.  Il  se  met  donc  à  l'œuvre.  Puis,  quand,  au 
cours  de  ses  travaux,  il  voit  faiblir  le  crédit  du  propriétaire;  quand,  à 
cause  de  cela,  il  veut  prendre ,  au  moins  pour  ce  qui  lui  reste  à  faire, 


(1)  Rej.,  20  nov.  1830,  et  Req.,  1«  mars  1853  (Dali.,  53, 1,  216;  Dev.,  30,1,  903, 
•t  53, 1,363). 
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des  sûretés  qu'il  ne  peut  plus  avoir  pour  ce  qu'il  a  déjà  fait,  on  lui  op- 
poserait une  déchéance!  Evidemment,  telle  n'a  pu  être  la  pensée  de  la 
loi.  Tout  concourt  donc  à  indiquer  que  lorsque  le  procès -verbal,  qui 
aurait  dû  précéder  les  travaux,  est  fait  seulement  quand  les  travaux  sont 
en  cours  d'exécution ,  il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  ceux  qui  ont  pré- 
cédé et  ceux  qui  ont  suivi,  et  que  si  la  plus-value  résultant  des  premiers 
doit  être  laissée  à  Timmeuble  et  aux  créanciers  qui  y  peuvent  avoir  ac- 
quis des  droits,  la  plus-value  résultant  des  seconds  en  doit  être  détachée 
'  pour  rester  grevée  du  privilège  spécial  de  Tarchitecte,  de  Tentrepreneur 
et  des  ouvriers.  C'est  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Paris  (I)  ;  elle  est 
de  beaucoup  préférable  à  celle  de  la  Cour  de  cassation. 

220.  Notons,  en  terminant  sur  le  droit  des  architectes,  entrepre- 
neurs, maçons  et  autres  ouvriers,  que  le  privilège  consacré  par  la  loi  en 
leur  faveur  est  de  la  nature  de  la  convention  qui  se  forme  entre  eux  et 
le  propriétaire  qui  les  emploie.  Il  importerait  donc  peu  que  le  marché 
conclu  à  Torigine  entre  le  créancier  et  le  débiteur  ne  fît  aucune  men- 
tion du  privilège.  Ici,  comme  toujours,  le  privilège  est  inhérent  à  la 
créance;  il  a  sa  cause  dans  la  qualité,  dans  la  faveur  de  cette  créance; 
la  loi  le  consacre  indépendamment  de  toute  stipulation.  Ainsi,  même  ' 
dans  le  silence  de  la  convention  ou  du  marché,  le  privilège  serait  acquis 
à  l'ouvrier,  et  cela  même  contre  le  gré  du  propriétaire,  par  Taccomplis- 
sement  des  formalités  auxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée. 

Mais,  nous  l'avons  dit,  et  plusieurs  fois  déjà,  ces  formalités  sont  ra- 
rement accomplies,  et  par  cela  même  le  privilège  a  rarement  l'occasion 
de  se  produire.  Tout  ce  qui  précède  en  fait  voir  la  raison.  Le  nombre 
même  des  formes  auxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée  et  ce  qu'il 
faut  payer  pour  les  observer,  l'incertitute  qui  existe  sur  son  étendue , 
l'insuffisance  de  garantie  que  présente  trop  souvent  la  plus-value;  tout 
cela  fait  que  le  privilège  consacré  par  notre  article  est  ce  à  quoi  l'on  - 
?^nge  le  moins  pour  assurer  les  droits  du  constructeur  qui  entreprend 
des  ouvrages  au  compte  d'un  propriétaire  qui  ensuite  ne  le  payerait  pas. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  droits  légitimes  soient  abandonnés  :  seulement, 
on  y  pourvoit,  dans  l'usage,  par  d'autres  moyens.  Voici  quelques-uns 
de  ceux  que  nous  avons  vu  pratiquer. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  le  propriétaire  qui  commande  les  travaux 
a  de  l'argent  à  lui,  ou  il  n'en  a  pas. 

Si  le  propriétaire  a  de  l'argent,  il  le  dépose,  à  titue  de  gage,  entre  les 
mains  d'un  tiei-s  chargé  de  verser  les  fonds  à  l'entrepreneur  au  fur  et  h 
mesure  que  lés  travaux  avancent  :  par  exemple,  un  quart  après  l'achè- 
vement de  la  maçonnerie  des  caves  et  du  rfez-de-chaussée;  un  autre 
quart  lorsque  la  maçonnerie  et  les  planchers  du  premier  ou  du  second 
étage  sont  finis  ;  le  troisième  quart  après  la  pose  de  la  toiture  ;  le  der- 
nier quart  après  la  clôture  définitive  des  travaux. 

Si  le  propriétaire  n'a  pas  d'argent,  divers  moyens  se  présentent  : 

Ou  bien  tout  se  passe  entre  l'entrepreneur  et  le  propriétaire,  et  alors 


(1)  Voy.  Paris,  6  mars  1834  et  17  août  1838. 
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on  convient  d'un  marché  constaté  par  un  acte  enregistré  au  droit  de 
2  fr.  pour  1 00,  et  dont  Texécution  est  assurée  par  une  hypothèque  que 
le  propriétaire  confère  ; 

Ou  bien ,  si  l'entrepreneur  n'a  pas  de  ressources ,  et  s'il  a  besoin  de 
fonds  plus  que  d'une  créance,  l'affaire  se  conclut  avec  l'aide  d'un  tiers, 
soit  par  la  voie  de  l'ouverture  de  crédit,  soit  par  la  voie  de  Temprunt. 

Ainsi ,  le  propriétaire  se  fera  ouvrir,  par  un  banquier  ou  par  tout 
9Utre,  un  crédit  égal  à  la  valeur  présumée  des  travaux,  avec  une  hypo- 
thèque sur  l'immeuble,  laquelle  hypothèque  prendra  rang  de  l'ouver- 
ture du  crédit;  puis,  par  un  acte  particulier,  qui  est  ordmairement  le 
marché,  et  dans  lequel  on  délègue  à  l'entrepreneur  le  montant  du  cré- 
dit, on  stipule  que  les  fonds  provenant  de  ce  crédit  seront  remis  à  l'en- 
trepreneur délégataire  au  fur  et  à  mesure  des  travaux,  dans  les  termes 
que  nous  avons  indiqués  tout  à  l'heure; 

Ou  bien,  à  défaut  d'ouverture  de  crédit,  le  propriétaire  empruntera 
la  somme  dont  il  a  besoin,  en  affectant  hypothécairement  son  immeuble 
au  préteur;  puis  il  déposera  les  fonds  empruntés  aux  mains  d'un  tiers, 
à  titre  de  gage. 

,  De  ces  deux  derniers  moyens,  le  premier  serait  le  moins  coûteux  as- 
surément, grâce  à  ces  fraudes  qu'à  très-grand  tort  on  se  croit  toujours 
permises  vis-à-vis  de  l'enregistrement,  puisque  l'acte  d'ouverture  de 
crédit  est  enregistré  au  droit  fixe  et  que  le  marché  peut  être  fait  sous 
sang  privé  et  n'être  enregistré  qu'au  cas  de  contestation.  Cependant  la 
pratique  n'a  recours  à  ce  moyen  que  fort  timidement,  piirce  qu'elle 
n'est  pas  encore  suffisanunent  édifiée  sur  ce  qui  touche  à  la  validité  ou 
au  rang  de  l'hypothèque  stipulée  dans  un  acte  d'ouverture  de  crédit. 
Ajoutons  qu'on  y  peut  ramener  une  autre  difficulté  dont  nous  aurons  à 
nous  occuper  en  traitant  de  j'hypothèque  légale  :  c'est  celle  de  savoir 
si  la  délégation  faite,  dans  le  marché,  à  l'entrepreneur,  constitue  le 
contrat  de  gage  soumis,  pour  sa  validité,  aux  formes  des  art.  2074  et 
H  ,  2076,  c'est-à-dire  la  rédaction  d'un  acte  et  son  enregistrement  et  la  re- 
mise du  titre  de  crédit,  ou,  au  contraire,  si  elle  constitue  quelque  chose 
de  particulier  et  de  distinct  du  contrat  de  gage.  —  Ce  n'est  pas  le  cas 
de  s'occuper  maintenant  de  ces  difficultés  ;  nous  n'avons  voulu,  quant  à 
présent,  qu'indiquer  les  voies  et  moyens  par  lesquels  on  a  remplacé, 
dans  l'usage,  un  privilège  que  des  formes  trop  minutieuses  entourent  et 
auquel  trop  d'incertitudes  ne  permettent  pas  de  se  fier. 

V.  —  221.  Des  prêteurs  de  deniers,  —  Nous  rencontrons  ici,  non 
pas,  conune  nous  l'avons  dit  déjà  {vmj,  n**  184),  un  quatrième  privi- 
lège spécial  sur  les  immeubles,  mais  un  privilège  qui  se  confond  avec 
.  ceux  dont  nous  venons  de  parler,  par  l'effet  de  la  subrogation  sur  la- 
quelle il  est  fondé.  C'est  une  sorte  de  sous-ordre  dans  lequel  reviennent 
les  privilèges  déjà  connus,  avec  cette  différence  qu'au  lieu  d'être  exercés 
par  le  créancier  primitif,  ils  le  sont  par  son  ayant-cause.  Notre  article 
.  consacre  à  cet  objet  deux  dispositions  distinctes  (les  n®"  2  et  5)  :  l'une 
en  faveur  de  ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, et  qui  par  là  acquièrent  le  privilège  du  vendeur  ;  l'autre  en  fa- 


• 
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veur  de  ceux  qui  ont  pfété  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers,  et  qui  par  là  acquièrent  le  même  privilège  que  les  ouvriers. 
Cependant  les  conditions  de  cette  subrogation ,  qui  fait  ainsi  passer 
Tayant-cause  à  la  place  du  créancier  primitif,  sont  exactement  les 
mêmes  dans  l'un  et  Tautre  cas.  A  ce  point  de  vue ,  les  rédacteurs  de 
Tart.  2103  eussent  été  plus  méthodiques  si,  après  Ténumération  deà 
trois  privilèges  principaux  dont  nous  venons  de  présenter  Texplication, 
ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale  (comme  la  Cour  de  Grenoble 
proposait  de  le  dire  dans  ses  observations  sur  lés  projets  de  réforme  de 
1840)  (1)  :  «  Ceux  qui  ont  prêté  lès  deniers  pour  payer  ou  rembourser 
les  créanciers  privilégiés  ci- dessus  désignés  exerceront  le  même  privi- 
lège que  ces  créanciers,  pourvu  qu'il  soit  authentiquement  constaté  par 
l'acte  d'emprunt  que  la  somme  était  destinée  à  cet  emploi,  et,  par  la 
quittance,  que  le  payement  de  la  créance  privilégiée  a  été  fait  des  de- 
niers empruntés.  »  Il  y  aurait  eu  même  à  ceci  non-seulement  l'avantage 
d'unç  meilleure  méthode,  n>ais  encore  celui  d'une  vérité  juridique  plus 
complète;  car,  dans  ces  termes  et  par  cette  disposition  générale,  la  loi 
eût  consacré  autant  de  privilèges  subsidiaires  ou  en  sous -ordre  qu'il  y 
a  de  privilèges  principaux,  tandis  que  notre  article,  ne  parlant  de  iaa 
subrogation  que  par  rapport  au  privilège  du  vendeur  et  à  celui  des  ou- 
vriers, semble  faire  une  exception  relativement  au  privilège  du  copar- 
tageant,  exception  que  rien  n'explique,  et  qui,  même  dans  le  silence 
de  notre  article ,  ne  pourrait  pas  être  opposée  avec  succès  au  préteur 
qu'un  copartageant  aurait  subrogé. 

222.  On  pouvait  faire  mieux  encore  :  c'eût  été  de  supprimer  des  dis- 
positions qui ,  se  bornant  à  reproduire  les  principes  de  la  subrogation 
conventionnelle  consacrés  par  le  n"  2  de  l'art.  1 250  du  Code  Napoléon, 
sont  par  cela  même  surabondantes  dans  notre  art .  2 1 03 .  En  effet,  quand 
le  principe  était  posé  d'une  manière  générale  au  titre  Des  Obligations^ 
il  n'y  avait  aucune  nécessité  de  le  reproduire  pour  des  cas  particuliers. 
Ainsi  en  ont  pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  1 6  décembre  1851, 
qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  (2)  ;  et  l'on  voit  à 
l'art.  27,  où  sont  ènumérés  les  divers  privilèges  spéciaux  sur  les  im- 
meubles, que  celui  des  préteurs  de  deniers  a  été,  non  point  aboli  assu- 
rément, mais  ei&cé  de  la  loi  hypothécaire  comme  surabondamment 
énoncé.  On  peut  regretter  que  l'art.  2103  ne  se  soit  pas  tenu,  à  cet 
égard,  dans  la  même  réserve.  La  méthode  y  eût  gagné,  ce  qui  est  bien 
quelque  chose  déjà;  mais,  en  outre,  l'interprétation  eût  été  dégagée  de 
l'une  des  difficultés  qui  l'ont  embarrassée.  Ainsi,  l'on  s'est  préoccupe 
souvent,  dans  la  pratique,  du  point  de  savoir  si  de  ce  que  notre  article 
se  réfère  au  n®  2  de  l'art.  1260,  dont  il  répète  en  quelque  sorte  la  dis- 
position, il  s'ensuit  qu'il  ait  entendu  exclure,  comme  moyen  de  con- 
férer le  privilège,  la  subrogation  conventionnelle  définie  et  réglée  par 
le  n®  1  du  même  article;  en  d'autres  termes,  si  le  prêteur  qui  paye 


(1)  Voy.  les  DocumenU  publiés  en  1864  (t.  III,  p.  77  j. 
(3)  Vày.  le  Comment,  légitlai,  de  M.  Delcbecque  (p.  137). 
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direotement  le  vendeur,  en  se  faisant  subroger  par  quittance  authen- 
tique^ n'acquiert  pas  le  privilège  aussi  bien  que  celui  qui  prête  par  acte 
authentique  et  fait  déclarer  rorigine  des  deniers  dans  la  quittamce.  En 
droit,  nous  ne  voyons  pas  où  peut  être  la  raison  de  douter  dans  ceci  : 
il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  motif /sérieux  sur  lequel  on  puisse  refiiser  la 
subrogation  et  le  privilège  dans  une  forme  plutôt  que  dans  l'autre  Mais 
la  question  n'en  préoccupait  pas  moins  les  esprits,  à  ce  point  qu'elle 
avait  été  portée  devant  TAssemblée  nationale,  dans  la  discussion  récente 
dont  la  réfonne  hypothécaire  a  été  l'objet,  et  que  l'Assemblée  avait  cru 
devoir  la  trancher  en  supprimant  te  n°  2  de  notre  article  et  en  renvoyant, 
d'une  manière  générale,  à  l'art.  1250  pour  la  forme  de  la  subroga- 
tion (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  à  qui  appartient  ce  privilège  en  sous-ordre 
dont  notre  article  a  cru  devoir  parler  ici,  en  quoi  il  consiste,  et  quelles 
en  sont  les  conditions  constitutives. 

223.  C'est  au  prêteur  de  deniers  que  la  loi  accorde  la  faveur  à^  pri- 
vilège. Elle  le  dit  relativement  à  celui  'qui  a  fourni  les  deniers  pour  l'ac^ 
quisition  d'un  immeuble;  elle  le  dit  également  à  l'égard  de  celui  qui  a 
prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers.  Elle  n'exprime 
rien  de  semblable  en  faveur  de  celui  qui  aurât  fait  à  un  cohéritier  ou 
copartageant  l'avance  ou  le  prêt  des  fonds  nécessaires  pour  l'acquit 
d'une  créance  dont  celui-ci  serait  chargé  par  le  partage.  Mais  nous  sa- 
vons déjà  [voy.  n®  221)  que  c'est  là  une  omission  dont  il  ne  faut  pa^  tenir 
compte,  et  que,  à  la  faveur  du  droit  comnfun,  le  privilège  du  coparta-  * 
géant  est  transmissible  par  voie  de  subrogation  tout  aussi  bien  que  celui 
du  vendeur  ou  celui  des  ouvriers. 

C'est  leprêt  de  deniers  qui  est  la  cai^e  du  privilège  ;  en  ce  sens,  nous 
regardons  comme  bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  duquel  il 
résulte  que  le  bénéfice  de  notre  article  peut  être  invoqué  par  celui  qui, 
en  présence  d'un  jugement  ordonnant  la  dépossession  d'un  acquéreur 
faute  de  payement,  a  empêché  l'exécution  du  jugement  en  prêtant  ou 
en  fournissant  les  deniers  nécessaires  pour  payer  l'acquisition  et  libérer 
Tacquèreur  sur  le  point  d'être  dépossédé  (2). 

Mais  la  cause  du  privilège  se  produit -elle  également,  par  exemple, 
dans  le  cas  d'une  acquisition  faite  par  le  mari,  avec  déclaration  que  le^ 
deniers  proviennent  de  l'aliénation  d'un  propre  de  sa  femme?  Cello-el 
devra-t-elle  être  considérée  comme  prêteur  de  deniers  dans  ce  cas?  L>? 
raison  de  douter  est  que  l'acquisition  a  été  réellement  faite  des  deniei's 
de  la  femme,  et  que  celle-ci  n'acceptant  pas  le  remploi,  Tinuiieuble 
tombe  dans  la  communauté  qui  est  débitrice  envers  la  femme  de  la 
somme  provenant  du  propre  aliéné.  Mais  la  raison  de  décider  est  qu'en 
réalité,  la  femme  n'a  ^omi  prêté  à  son  mari  les  deniers  par  lui  employés 
à  l'acquisitiou  de  l'immeuble.  Elle  pourra,  sans  doute,  ne  pas  accepter 
le  remploi,  et  Timmeuble  alors  tombera  dans  la  communauté.  Mais  la 

^1)  Voy.  Tart.  2103  tel  qu'il  Avait  été  préparé  pour  la  troisiènie  délibérittion. 
(2)  Voy.»  Renies,  23  mai  1827  {Journal  du  Palais,  à  sa  date). 
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loi  a  prévu  cette  éventualité,  et  en  donnant  à  te  femme  le  droit  de  de- 
mander, à  la  ^Bssolution  de  la  communauté,  le  remboursement  du  prix 
de  son  immeuble  aUéné,  elle  a  voulu  que  ce  remboursement  fût  garanti 
seulement  par  Thypothèque  légale.  (Art.  2135.)  La  femme  ne  saurait 
donc  avoir  droit  à  une  autre  sûreté.  Peut-être  la  loi  n'a-t-elle  pas  fait 
assez  en  ce  cas  :  c'était  du  moins  la  pensée  de  la  Faculté  de  droit  de 
Grenoble,  qui,  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire, proposait  «  d'accorder  à  la  femme  ou  au  mineur  le  privilège  du 
préteur  de  deniers  toutes  les  fois  que  les  maris  ou  tuteurs  acquièrent  un 
immeuble,  et  le  payent  en  faisant  emploi  des  deniers  de  la  femme  ou  du 
mineur,  qu'ils  ont  dans  les  mains,  et  dont  l'origine  est  légalement  jus- 
tifiée par  acte  public,  attendu  que,  disait  la  Faculté,  ce  n'est  pas  assez 
alors  de  l'hypothèque  légale,  qui  ne  peut  remonter  qu'au  jour  du  ma- 
riage ou  de  la  tutelle,  et  que  la  femme  ou  le  mineur  doivent,  par  le  , 
moyen  du  privilège,  primer  même  les  créanciers  antérieurs  (1).  »  Mais 
la  loi  n'est  pas  aussi  favorable;  et  puisqu'elle  a  cru  devoir  s'en  tenir  à 
l'hypothèque  légale,  le  privilège  doit  être  écarté  (2) . 

224.  Le  prêteur  de  deniers  étant  un  simple  subrogé  aux  droits  de  ce- 
lui auquel  il  prête,  il  s'ensuit  que  le  privilège  dont  il  s'agit  ici  ne  diffère • 
pas,  quant  à  son  objet  ni  quant  aux  choses  qu'il  affecte,  des  trois  privi- 
lèges spéciaux  dont  nous  venons  de  parler  :  c'est,  comme  nous  l'avons 
dit ,  le  même  privilège ,  avec  cette  seule  différence  qu'au  lieu  d'être 
exercé  par  le  créancier  primitif,  il  est  exercé  par  son  ayant-cause. 
Ainsi,  celui  qui  aurait  fourni  des  deniers  pour  l'acquisition  d'un  ini- 
meuble  sera  substitué  au  vendeur,  et  privilégié,  comme  l'aurait  été  le 
vendeur  (si  le  prix  ne  lui  avait  pas  été  payé  avec  les  deniers  d'emprunt), 
sur  l'immeuble  vendu  ;  celui  qui  aura  prêté  des  fonds  pour  le  payement 
d'une  soulte  de  partage  sera,  comme  substitué  au  créancier  de  la  souite, 
privilégié  sur  les  immeubles  compris  dans  le  lot  du  copartageant  par 
lequel  la  soulte  était  due;  celui  qui  aura  prêté  des  fonds  pour  payer  ou 
rembourser  des  ouvriers  jouira,  comme  mis  à  la  place  des  ouvriers,  du 
privilège  qu'auraient  eu  ceux-ci  sur  la  plus-value  résultant  des  travaux. 
Mais,  il  faut  le  remarquer,  la  garantie  du  privilège  qui,  par  l'effet  de 
la  subrogation,  se  trouve  transporté  du  créancier  primitif  au  prêteur 
de  deniers,  n'a  lieu  que  dans  les  limites  de  la  créance  résultant  du  prêt 
fait  par  celui-ci.  Par  exemple,  je  vous  ai  vendu,  moyennant  100,000  fr., 
un  iïi^euble  que  vous  m'avez  paye  jusqu'à  concurrence  de  50,000  fr. , 
au  moyen  de  fonds  par  vous  empruntés  de  Pierre.  Je  reste  avec  mon 
privilège  de  vendeur  pour  les  50,000  fr.'que  vous  me  devez  encore,  et 
Paul  n'est  subrogé  à  mon  privilège  que  pour  les  autres  50,000  fr.  qu'il 
vous  a  prêtés.  Et  non-seulement  je  reste  privilégié  pour  la  moitié  du  prix 
qui  m'est  encore  dû,  mais  encore  j'ai ,  vis-à-vis  du  prêteur  qui  m'est 
subrogé  pour  l'autre  moitié,  le  bénéfice  résultant  de  l'art.  1252,  aux 
termes  duquel  la  subrogation  ne  peut  nuire  au  créancier  lorsqu'il  n'a 

Ji>  •  ■  _        _^, I        -       !■  III.   ■ 

(1)  Voy,  les  Documents  publiés  en  18/^4  (t.  III,  p.  85). 

(2)  Conf.  MM.  Persil  (Quest.,  lîv.  1,  ch.  5,  §  4),  Dalloz  {loc.  cit.,  n*»  23),  Duranton 
(t  XIX,  n*  176). 
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été  payé  qu'en  partie,  auquel  cas  celui-ci  peut  exercer  ses  dro^,  p6or 
ce  qui  lui  reste  dû^  par  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu  un  paye- 
ment partiel..  Ainsi,  vous  êtes  exproprié  de  cet  immeuble  que  je  vous 
ai  vendu  1 00^000  fr . ,  etfadjudication  exi  est  faite  moyennant  80,000  fr . 
seulement.  Jeviendrai  avec  mon  privilège  sur  ce  prix  pour  les  50,000  fr. 
qui  me  restent  dus,  et  Pierre,  votre  bailleur  de  fonds,  quoique  subrc^é 
à  mon  privilège  pour  les  50,000  fr.  qu'il  vous  a  prêtés,  n'aura  droit 
qu'aux  30,000  fr.  restant  sur  le  prix  de  l'adjudication.  Sans  doute, 
il  eût  été  plus  juste  de  lui  donner,  pour  la  partie  dans  laquelle  il  est  su- 
brogé, les  droits  mêmes  que  la  loi  me  réserve  pour  le  reste,  de  manière 
à  ce  que  nous  prissions  chacun  notre  part  afférente  dans  le  prix  de  l'ad- 
judication; par  là,  j'aurais  eu  encore  un. avantage,  puisque,  ayant  reçu 
50,000  fr.  comptant  lors  de  la  vente  et  en  recevant  40,000  sur  le  prix 
de  l'adjudication,  j'aurais  touché,  en  définitive,  10,000  fr.  déplus  que 
si  la  subrogation  n'eût  pas  eu  lieu  (1).  Mais  enfin  la  loi  dispose  autre- 
ment ;  il  faut  bien  se  soumettre. 

225.  Ce  n'est  pas  tout  :  le  prêteur  de  deniers,  dont  le  droit  s'efface 
devant  celui  du  vendeur  auquel  il  est  subrogé,  pourra  encore,  suivant 
^  l'occurrence,  s'effacer  en  outre  devant  celui  des  créanciers  du  vendeur. 
Par  exemple,  mon  immeuble,  que  je  vous  ai  vendu  100,000  fr.,  était 
grevé  de  trois  hypothèques  en  faveur  de  Pierre ,  de  Pauf  et  de  Joseph , 
auxquels  a  été  délégué  le  prix  de  100,000  fr.  stipulé  entre  nous.  Jacques 
vous  a  prêté,  en  se  faisant  subroger,  une  somme  de  50,000  fr.,  em- 
ployée par  vous  à  désintéresser  Pierre  et  Paul,  mes  créanciers  hypothé- 
caires, premiers  inscrits.  Puis  l'immeuble  est  saisi  et  vendu  sur  vous, 
acquéreur.  Dans  cette  situation,  le  droit  de  Jacques,  prêteur  de  deniers, 
devra  s'effacer  d'abord  devant  celui  de  Joseph,  mon  troisième  créancier, 
qui,  m'étant  préférable,  sera  colloque  le  premier  ;  puis  il  devra  s'effacer 
encore  devant  celui  que  j'ai  moi-même^  en  vertu  de  l'art.  1 252  du  Code 
Napoléon,  comme  vendeur  resté  créancier  d'une  portion  du  prix  de  la 
vente  que  je  vous  ai  consentie.  Ceci  n'est  pas  mis  en  question. 

Mais  il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si  la  solution  serait 
la  même  dans  le  cas  où  le  prêteur  de  deniers  aurait  été  subrogé ,  non 
point  au  vendeur,  mais  aux  créanciers  du  vendeur,  payés  avec  les  fonds 
qu'il  aurait  prêtés.  La  question  s'est  présentée  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence, et  y  a  été  résolue  affirmativement  dans  les  circonstances  sui- 
vantes, rapportées  par  Renuisson  (2).  Le  «ieur  Barillon  avait  vendu  ses 
terres  de  Bellair  et  de  Soupploire  au  sieur  de  Vignole  pour  37,000  li- 
vres, payables  à  ses  créanciers,  qu'il  avait  dénommés  et  délégués  par  le 
contrat,  et,  outre  cette  somme,  à  la  charge  de  payer  une  rente  foncière 
de  2,000  livres  ;  l'acquéreur  serait  entré  en  payement  et  aurait  payé  aux 
plus  anciens  des  créanciers  qui  lui  avaient  été  dénommés  par  le  contrat, 
jusqu'à  concurrence  de  58,000  Uvres  qu'il  avait  empruntées,  avec  dé- 
claration et  subrogation ,  au  profit  des  personnes  qui  lui  avaient  prêté 

1» 

(1)  Voy.,  à  cet  égard,  les  observations  critiques  de  Marcadé  sur  Tart.  1252  (t.  IV, 
»•  7i3). 
'     (S)  Renulsson,  Z>e7a  5u&ro9a(ton  (ch.  IS,  n*>' 10  et  11). 
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leurs  deniers.  Il  était  encore  dû  par  le  sieur  de  Vi^oole^  àa  prix  de  son 
acquisition,  27,000  livres,  outre  la  rente  foncière  de  2,000*Uvres,  dont 
lesdites  terres  deBelIairetdeSoupploire  demeuraient  chargées.  Depuis, 
les  terres  furent  saisies  réellement  à  la  requête  des  créanciers  du  sieur 
de  Vignole,  la  vente  et  adjudication  par  décret  en  fut  poursuivie  devant 
le  sénéchal  d'Anjou  au  siège  d'Angers  ;  le  sieur  Barillon  s'opposa,  pour 
les  27,000  livres  restantes,  à  payer  à  ses  créanciers  qu'il  avait  déléguéâ , 
ensemble  pour  la  rente  foncière  de  2^000  livres  qu'il  s'était  réservée, 
dont  il  était  dû  plusieurs  années  d'arrérages  ;  il  fit  sa  demande  contre  les 
créanciers  de  Tacquéreur,  qu'ils  fussent  tenus  de  faire  vendre  les  deux 
terres  à  si  haut  prix,  que  les  créanciers  qu'il  avait  délégués  par  lé  con- 
trat de  vente  fussent  entièrement  payés,  et  outre  à  la  charge  de  la  rente 
foncière  de  2,000  livres,  sinon  qu'il  rentrerait  en  la  propriété  et  Jouis- 
sance des  deux  terres.  —  Le  lieutenant  général  d'Angers  le  débouta  de 
sa  demande,  se  fondant  sur  ce  que  les  créanciers  du  sieur  de  Vignole,    ' 
acquéreur,  avaient  été  subrogés  aux  droits  et  actions  des  créanciers  du 
sieur  Barillon,  qui  avaient  été  acquittés  de  leurs  deniers,  et  qu'ils  de- 
vaient avoir  même  hypothèque  et  même  privilège.  —  Par  l'arrêt  rendu 
en  la  grand'chambre ,  le  7  septembre  1671,  la  sentence  fut  infirmée.  , 
«Par  cet  arrêt,  ajoute  Renusson,  on  a  jugé  que  ceux  qui  avaient  prêté 
leurs  deniers  à  l'acquéreur  pour  payer  les  plus  anciens  créanciers  du 
vendeur,  et  qui  avaient  été  subrogés  à  un  ancien  créancier  du  vendeur, 
ne  devaient  être  payés  qu'après  que  le  prix  de  la  chose  vendue  aurait  été 
entièrement  payé  aux  créanciers  du  vendeur,  par  la  raison  que  la  subro- 
gation consentie  par  les  anciens  créanciers  du  vendeur  qui  avaient  reçu 
leur  payement,  ne  devait  pas  nuire  ni  préjudicier  au  vendeur  et  à  ses 
auti*es  créanciers,  et  qu'ils  devaient  être  entièrement  payés  du  prix  de 
la  c^ose  vendue  préférablement  à  ceux  qui  avaient  prêté  leurs  deniers 
à  l'acquéreur.  Cet  arrêt  est  très-juste,  et  la  justice  en  est  palpable  et 
évidente.  »  Cette  doctrine,  quoique  repoussée  par  M.  troplong  (l), 
nous  semble  devoir  être  suivie  encore  aujourd'hui  par  les  motifs  mêmes 
qu'invoque  Renusson  (2).  Ajoutons  que  les  fonds,  dans  l'espèce,  sont 
fournis  pour  payer,  non  point  tels  ou  tels  créanciers  inscrits  sur  l'im- 
meuble, mais  le  vendeur  lui-même  dans  la  personne  des  créanciers  aux- 
quels il  a  délégué  le  prix.  C'est  donc  au  vendeur,  dans  la  vérité  des 
choses,  que  le  prêteur  de  deniers  doit  être  subrogé. 

226.  Un  cas  particulier  qu'il  faut  rappeler,  en  terminant  sur  ce  second 
point  que  présente  à  examiner  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  ici, 
est  réglé  par  le  Code  de  procédure  :  nous  voulons  parler  du  cas  où  Je 
prêteur  de  deniers  aurait  prêté  pour  payer  l'acquisition  d'immeubles 
saisis.  En  principe,  la  partie  saisie  ne  peut,- à  compter  du  jour  de  la 
transcription  de  la  saisie,  aliéner  les  immeubles  saisis,  à  peine  de  nul* 
lité,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer.  (Code  de  procédure, 
art.  686.)  Néanmoins,  si  une  aliénation  venait  à  être  faite  contraire- 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (t.  I,  n»  234). 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  Grenier  (t.  II,  n*  394),  Mourign  (h*  168). 
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ment  à  cette  prohibition,  la  loi  permet  que  Tacte  reçoive  son  exécution, 
pourvu  que,  avant  le  jour  fixé  pour  l'adjudication,  Tacquéreur  consigne 
somme  suffisante  pour  acquitter,  en  principal ,  intérêts  et  frais ,  ce  qui 
est  dû  aux  créanciers  inscrits,  ainsi  qu'au  saisissant,  et  que  Tacte  de 
consignation  leur  soit  signifié*  (Art.  687.)  Supposons  maintenant  que 
les  deniers  ainsi  déposés  aient  été  empruntés  par  l'acquéreur,  Tart.  688 
du  Code  de  procédure  dispose  que  les  prêteurs  n'auront  d'hypothèque 
que  postérieurement  aux  créanciers  inscrits  lors  de  V aliénation.  On  a 
dit  quelquefois  que  ceci  constitue  une  exception  ou  une  modification  au 
principe  sur  lequel  est  fondé  le  privilège  du  prêteur  de  deniers  (I  ).  C'en 
est  plutôt  la  confirmation  ou  la  déduction  logique.  Puisque  c'est  par 
Teffet  de  la  subrogation  que  le  prêteur  de  deniers  acquiert  le  privilège 
attribué  par  la  loi  au  créancier  primitif,  la  subrogation  ne  doit  évidem- 
ment lui  transmettre  les  droits  de  ce  créancier  que  dans  la  mesure  où 
il  aurait  pu  les  exercer  lui-même.  Or  la  partie  saisie  qui  vend  dans  les 
circonstances  indiquées  par  l'art.  686  du  Code  de  procédure  ne  peut 
transmettre  la  chose  à  Tacquéreur,  ou  du  moins  celui-ci  n'en  peut  rester 
propriétaire,  d'après  l'art.  687,  qu'à  la  charge  de  payer  les  créances 
inscrites  ou  d'en  consigner  le  montant,  et  la  partie  saisie  n'aurait  droit 
au  prix  qu'autant  qu'il  en  resterait  quelque  chose  après  le  payement  de 
ces  créances.  Donc,  celui  qui  consent  à  prêter  des  fonds  à  Tacquéreur 
doit  souffrir  que  cet  acquéreur  remplisse  ses  obligations,  et  ne  peut  avoir 
plus  de  droits  que  la  partie  saisie,  à  laquelle  il  est  subrogé. 

227.  Reste  maintenant  à  parler  des  conditions  auxquelles  est  subor- 
donnée l'acquisition  du  privilège.  La  loi  explique  à  cet  égard  que  le  pri- 
vilège est  acquis  pourvu  qu'il  soit  authentiquement  constaté,  par  l'acte 
d'emprunt,  que  la  somme  était  destinée,  soit  à  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, soit  à  payer  ou  rembourser  les  ouvriers,  et,  par  la  quittance  du 
vendeur,  que  le  payement  a  été  fait  des  deniers  empruntés.  Rien  de  plus 
n'est  exigé,  et  ce  serait  ajouter  à  la  loi  de  vouloir  en  outre  que  la  subro- 
gation fût  indiquée,  par  une  mention  expresse,  dans  les  actes  d'emprunt 
et  de  quittance.  L'emprunt,  la  destination,  la  suite  de  l'emploi  à  cette 
destination,  dit  justement  M.  Tarrible,  indiquent  pleinement  que  l'in- 
tention du  prêteur  et  de  l'emprunteur  est  que  le  premier  demeure  su- 
brogé aux  droits  du  créancier;  et  la  subrogation  doit  s'opérer  sans  le 
secours  dé  cette  expression  technique ,  par  l'accomplissement  seul  des 
énonciations  voulues  par  la  loi  (2). 

-  228.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'emprunt  et  l'emploi  soient 
constatés  par  un  seul  et  même  acte.  La  loi  veut  être  assurée  seulement 
que  les  deniers  prêtés  ont  été  destinés  à  un  emploi  déterminé,  Tacqui- 
sition  d'un  immeuble  ou  le  remboursement  des  ouvriers,  et  que  les  de- 
niers ont  bien  reçu  cet  emploi.  Or  la  certitude,  à  cet  égard,  peut  résulter 
des  deux  actes  successifs  d'emprunt  et  de  quittance,  aussi  bien  que  d'un 


Xi)  Voy.  Grenier  (t.  Il,  n«  396). 

(2)  tarrible  (flép-  <^«  Merlir^jf^  v*  Privilège,  sect.  4,  g  ?).  —  Conf.  MM.  Dalloz  (loc. 
cit.f  n«  20),  Zachariae  (t.  II,  1^18,  note  Ô),  Mourlon  [Des  Subrog.  pers.,  p.  260). 
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seul  acte  constatant  à  la  fois  Tempiunt,  la  destination  et  lemploi  (1). 
On  a  soutenu  même  que,  quel  que  soit  Tespace  de  temps  qui  sépare 
les  deux  actes,  la  condition  de  la  loi  est  remplie,  et  le  privilège  doit 
être  admis,  pourvu  que  les  actes  constatent  que  les  fonds  ont  été  fournis 
par  le  préteur,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble ,  soit  pour  payer 
ou  rembourser  les  ouvriers ,  et  que  le  payement  a  été  fait  des  deniers 
empruntés  (2).  Et,  en  principe,  il  faut  le  dire,  la  prétention  est  exacte; 
c^r  la  loi  n'a  pas  subordonné  l'acquisition  du  privilège  à  une  question 
de  temps ,  elle  n'a  pas  dit  que  le  préteur  serait  déchu  si  le  payement  fait 
avec  les  deniers  par  lui  fournis  n'étiiit  pas  effectué  dans  tel  ou  tel  délai  ; 
elle  n'en  a  fixé  aucun.  Comment  donc  pourrait-on  contester  au  prêteur 
de  deniers  son  privilège  sur  le  seul  prétexte  qu'un  temps  plus  ou  moins 
long  se  serait  écoulé  entre  lepayement  et  l'emprunt?  Et  puis  quel  serait, 
dans  le  silence  de  la  loi,  le  terme  auquel  on  devrait  s'arrêter?  Il  est 
clair  qu'on  tomberait  dans  les  incertitudes  et  dans  Tarbitraire  de  l'an- 
cienne jurisprudence,  où,  les  textes  étant  muets  également,  on  voyait 
se  produire  les  opinions  les  plus  nombreuses  et  les  plus  divergentes, 
ceux-ci  exigeant  que  l'emploi  fût  fait,  sinon  par  le  même  acte,  au  moins 
dans  le  même  jour  que  l'emprunt,  ceux-là  accordant  jusqu'au  lende- 
main, les  uns  octroyant  un  délai  de  trois  jours,  les  autres  allant  jusqu'à 
huitaine.  Mais  il  y  a  ceci  pourtant  qu'il  faut  remarq.uer  :  c'est  que  la 
loi  donne  aux  tribunaux,  par  la  force  même  des  choses,  un  droit  d  ap^p 
préciatioii  dans  l'exercice  duquel  cette  circonstance  de  temps  pourra 
être  un  élément  considérable  et  quelquefois  décisif.  Evidemment,  si 
l'ecaprunt  et  l'emploi  des  fonds  ont  eu  lieu  à  des  intervalles  par  trop 
éloignés ,  les  magistrats  se  montreront  d'autant  plus  faciles  sur  les  autres 
circonstances  susceptibles  de  faire  supposer  que  les  fonds  n'ont  pas  reçu 
l'emploi  auquel  ils  étaient  destinés;  car,  en  lui-même,  le  fait  que  Teni- 
ploi  suit  l'emprunt  de  fort  loin  contient  déjà  un  indice  grave  que  le 
débiteur  s'est  libéré  avec  d'autres  fonds  que  ceux  qu'il  a  reçus  du  prê- 
teur auquel  il  prétend  faire  acquérir  le  privilège,  du  créancier.  Ainsi  ^ 
.bien  que  la  loi  ne  fixe  pas  un'délai  nécessaire  et  ne  fasse  résulter  aucune 
déchéance  de  ce  que  l'emploi  n'a  pas  été  fait  au  plus  tard  à  un  jour 
donné,  il  ne  faudrait  pas  ciboire  que  cet  élément  de  temps  soit  sans  in- 
fluence sur  la  solution  de  la  question  relative  à  l'acquisition  du  privi-r 
lége;  les  juges  y  verront,  au  contraire,  l'un  des  moyens  qui  doivent 
concourir  à  former  leur  conviction  dans  un,  point  où  la  loi  a  dû  s'en 
remettre  à  leur  prudence.  C'est  au  prêteur  de  deniers,  que  ceci  inté- 
resse, à  veiller  à  sa  sûreté,  en  exigeant,  si  le  payement  n'est  pas  fait  par 
le  même  acte  que  l'emprunt  (ce  qui  serait  le  plus  sûr  pour  lui),  qu'il 
le  soit  au  moins  à  un  moment  assez  rapproché, pour  que  les  créanciers 
dé  l'emprunteur  ne  puissent  pas  se  prévaloir  contre  lui  de  Tintervalle 
qui  sépare  les  deux  actes  et  y  trouver,  sinon  la  preuve ,  au  moins  une 
présomption  grave  que  les  deniers  par  lui  prêtés  n'ont  pas  reçu  l'emploi 
auquel  ils  étaient  destinés. 

(1)  Voy-  cependant  Req.,  26  avril  1827. 

(2)  Votj.  Merlin  (/îc/).,  v*  Stibrog.  de  pers.,  se€t.  2,  g  8,  n»  2). 
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Us  peuvent  être  acquis.  Nous  n'avons  plus,  pour  terminer  ïe  commen- 
taire de  cet  article,  qu'à  indiquer  Tordre  de  préférence  suivant  lequel 
ces  divers  privilèges  doivent  être  classés. 

VI . —  231.  Classement  des  privilèges  sur  les  immeubles, — De  même 
que  les  privilèges  sur  les  meubles,  les  privilèges  sur  les  immeubles  sont 
généraux  ou  spéciaux.  Les  privilèges  généraux  sur  les  immeubles  sont 
ceux  qu'énonce  l'art.  2101  du  Code  Napoléon  {tnyy.  n®  68),  auxquels 
il  faut  ajouter  le  privilège  que  la  loi  du  5  septembre  1807  attribue  au 
Trésor  public  subsidiairement  sur  les  immeubles  du  condamné  pour 
assurer  le  recouvrement  des  frais  de  Justice  en  matière  criminelle,  cor- 
rectionnelle et  de  police  ( voy.  suprà^  n^*  43  et  44)  ;  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  immeubles  sont  ceux  qu'énumère  notre  art.  2i03,  aux- 
quels il  faut  ajouter  les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  et  au 
Trésor  de  la  couronne,  par  une  autre  loi  du  5  septembre  1807  et  par 
l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1808,  sur  les  inuneubles  acquis 
à  titre  onéreux  par  les  comptables,  postérieurement  à  leur  nomination, 
ou  par  leurs  femmes,  même  séparées  de  biens.  (Voy.  suprà^  n***  38 
et42.) 

232.  Comment  ces  divers  privilèges  doivent-ils  être  classés  entre 
eux?  C'est  encore  à  la  faveur  de  la  créance  qu'il  faut  s'attacher  par  ap- 
plication de  l'art.  2096,  dont  le  principe  ne  doit  pas  moins  dominer 
dans  le  classement  des  privilèges  sur  les  immeubles  que  dans  celui  des 
privilèges  sur  les  meubles.  Mais  le  classement  n'a  pas  rencontré,  et  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  les  difficultés  si  graves  qu'il  soulève  à  l'occasion 
des  privilèges  sur  les  meubles.  (Voy.  suprà^  n®*  175  et  suiv.)  Aucune 
diSicuIté  même  n'aurait  dû  s'y  produire,  car  nous  avoris  toujours  ici, 
soit  un  ordre  fixé  par  la  loi  elle-même,  soit  une  impossibilité  de  con- 
flit ou  de  concours. 

Et,  en  effet,  il  faut  tout  d'abord  mettre  à  Técart  tous  les  privilèges 
généraux,  tant  ceux  établis  par  le  Code  Napoléon  que  ceux  qui  résul- 
tent des  lois  particulières  ;*  car  le  législateur  les  a  classés  lui-même,  soit 
avant,  soit  après  les  privilèges  ènumérès  dans  notre  article.  Ainsi, 
d'une  part,  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101  priment  les  privilèges 
spéciaux  ènumérès  par  notre  article,  aux  termes  de  l'art.  2105,  dont 
nous  présenterons  le  commentaire  tout  à  l'heure;  et,  d'une  autre  part, 
le  privilège  général  attribué  au  Trésor  public  sur  les  immeubles  des 
condamnés  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  est  primé,  au  con- 
traire, d'après  une  disposition  formelle  de  la  loi  qui  l'établit ,  par  les 
créances  que  notre  article  déclare  privilégiées.  (Voy.  suprà^  n®*  43  et 
47.)  Il  faut  retrancher  ensuite,  et  par  le  même  motif,  lé  privilège  spé- 
cial du  Trésor  public. et  celui  du  Trésor  de  k  couronne  sur  certains  im- 
meubles des  comptables  ;  les  textes  d'où  résultent  ces  privilèges  expri- 
ment qu'en  aucun  cas  ils  ne  peuvent  préjudicier  aux  créanciers  désignés 
dans  l'art.  2103.  (Voy.,  5ifprà,  n®  42.)  Or,  si  l'on  écarte  ces  divers  pri- 
vilèges dont. la  loi  elle-même  a  marqué  le  rang,  la  question  de  classe- 
ment ne  se  présente  plus  que  pour  ceux  dont  nous  avons  traité  dans  le 
commentaire  du  présent  article. 
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La  question  même  n'en  est  pas  une;  car  ici  la  chose  que  le  privilège 
affecte  est  tellement  spéciale,  qu'à  vrai  dire  et  à  proprement  parler,  il 
ne  peut  y  avoir  conflit  ou  concours  entre  ces  divers  privilèges.  Voyez, 
en  effet.  Ces  privilèges,  indiqués  au  nombre  de  cinq,  mais  qui  se  ré- 
duisent à  trois  par  suite  de  la  subrogation,  qui  fait,  comme  nous  l'avons 
expliqué  {voy.  n®*  184,  221  et  suiv.),  que  le  second  se  confond  avec  le 
premier  et  le  cinquième  avec  le  quatrième,  ces  privilèges  sojat  :  1*  celui 
du  vendeur,  2®  celui  des  cohéritiers  et  copartageants,  3®  celui  des  archi- 
tectes, entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers.  Or,  de  ces  trois  pri- 
vilèges, les  deux  premiers  ne  peuvent  pas  se  trouver  en  conflit;  ils  sont 
identiques  par  leur  nature,  l'un  et  l'autre  ayant  pour  base  et  pour  objet 
des  aliénations  qui  ne  peuvent  pas  être  simultanées.  Et  si,  par  l'événe- 
ment des  mutations,  un  même  immeuble  se  trouve  affecté  à  la  fois  d'un 
privilège  de  vendeur  et  d'un  privilège  de  copartageant,  le  rang  entre  eux 
sera  fixé,  comme  s'il  s'agissait  de  ventes  successives,  par  la  date  des  titres 
respectifs  {infrà^  n^  234);  en  sorte  que  le  privilège  dû  vendeur  aura  le  pas 
si  c'est  par  suite  d'une  vente  que  l'immeuble  se  trouve  dans  l'indivision 
à  laquelle  le  partage  a  mis  fin,  et,  à  l'inverse,  que  ce  privilège  viendra 
en  second  ordre  seulement,  dans  le  cas  où  la  vente  ayant  lieu  apr^s  un 
partage,  aurait  pour  objet  les  immeubles  d'un  lot  grevé  au  profit  d'un 
copartageant.  —  Reste  donc  le  troisième  privilège,  celui  de  l'architecte 
et  des  ouvriers,  qui,  lui,  peut  concourir  avec  celui  du  vendeur  ou  celui 
du  copartageant.  H  se  peut,  en  effet,  qu'un  immeuble  sur  lequel  des 
réparations  ou  des  constructions  sont  effectuées  soit  grevé,  entre  les 
mmns  du  propriétaire  qui  fait  faire  les  travaux,  d'un  privilège  de  ven- 
deur, en  ce  que  le  prix  de  l'immeuble  ne  serait  pas  encore  payé,  ou  d'un 
privilège  de  cohéritier,  en  ce  que  le  propriétaire  serait  encore  débiteur 
de  la  soulte  mise  à  la  charge  du  lot  à  lui  échu  dans  le  partage  qui  l'a 
déclaré  propriétaire  :  dans  ce  cas,  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  mettrait 
en  présence,  d'une  part,  les  ouvriers  qui  ont  fait  les  travaux,  et,  d'une 
autre  part  ,*  soit  le  vendeur  non  payé,  soit  le  cohéritier  créancier  de  la 
soulte.  Mais  ici  encore,  bien  que  la  question  de  priorité  ait  été  discutée, 
il  est  vrai  de  dire  que,  d'après  l'économie  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  conflit 
possible.  Le  privilège  du  vendeur  ou  du  copartageant  et  celui  de  l'ou- 
vrier portent  bien,  si  l'on  veut,  sur  le  même  objet,  qui  est  l'immeuble  ; 
mais  comment  pourraient-ils  entrer  en  lutte  quand  chacun  des  deux  re- 
pose sur  une  partie  distincte  de  cet  immeuble,  celui  de  l'ouvrier  sur  la 
plus-value  procurée  par  son  travail  (voy.  suprà^  n^*  212  et  suiv.),  et 
celui  du  vendeur  ou  du  copartageant  sur  l'immeuble  tel  qu'il  était  avant 
la  confection  des  travaux?  Evidemment  les  auteurs  qui,  prenant  pour 
base  l'ordre  des  numéros  de  notre  article,  ont  prétendu  que  le  vendeur 
ou  le  copartageant  doit  être  préféré  à  l'ouvrier  (1),  et  ceux  qui,  dans  la 
supposition  où  le  prix  de  l'immeuble  ne  suffirait  pas  pour  désintéresser 
ces  deux  créanciers  privilégiés,  ont  pensé  que  la  dépréciation  doit  être 
supporlce  par  les  deux  dans  la  proportion  du  montant  de  leur  créance 


(1)  Toy.  Maleville  (t.  IV,  p.  253),  et  Pigeau  (t.  II,  p.  2C7). 
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respective  (1);  ces  auteurs,  disons-nous,  n'ont  pas  pris  garde  à  la  divi- 
sion si  tranchée  qui  résulte  des  termes  de  la  loi ,  et ,  confondant  les 
choses  et  les  mots,  ils  ont  soulevé  une  question  de  préférence  là  où,  les 
gages  étant  complètement  distincts ,  chacun  est  appelé  par  la  loi  à  se 
venger  sur  le  sien  sans  conflit  ni  préférence  possibles  (2).  Il  en  est  donc 
de  ce  dernier  privilège  comme  des  autres  :  sa  spécialité  même  lui  donne 
son  rang. 

Et  maintenant,  résumons  par  un  classement  général  des  privilèges 
sur  les  immeubles  les  observations  qui  précèdent,  et  nous  aurons,  au 
premier  rang,  les  privilèges  généraux  énumérés  en  Tart.  2101  du  Code 
Napoléon,  lorsque  les  créanciers  ne  seront  pas  payés  sur  le  mobilier  de 
leur  débiteur,  suivant  ce  que  nous  dirons  en  commentant  Tart.  2105 
{voy.  aussi  suprà^  n®  62);  viendront  ensuite  les  privilèges  de  Tart.  2103, 
et  d'abord  celui  des  architectes,  entrepreneurs  et  ouvriers,  sur  la  plus- 
value  résultant  de  leur  création ,  puis  ceux  du  vendeur  et  du  coparta- 
geant,  suivant  rantèriorité  de  leurs  titres  respectifs;  viendront  enfin  les 
privilèges  créés  par  des  lois  particulières,  d'abord  le  privilège  général 
qui  affecte  les  immeubles  d'un  condamné  pour  le  recouvrement  des 
frais  de  justice,  et  puis  le  privilège  spécial  qui  grève,  au  profit  du  Trésor 
public  et  du  Trésor  de  la  couronne,  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
par  les  comptables  après  leur  nomination.  Ce  classement,  que  la  loi  fait 
elle-même  en  quelque  sorte,  soit  directement  en  fixant  un  rang,  soit  in- 
directement en  spécialisant  le  gage,  n'a  rien,  d'ailleurs,  que  le  principe 
posé  dans  Tart.  2096  du  Code  Napoléon  ne  puisse  avouer. 

233 .  Une  autre  règle  encore  est  applicable  au  classement  de  ce»  pri- 
vilèges :  c'est  celle  de  l'art.  2097,  aux  termes  duquel  «  les  créanciers 
privilégiés  qui  sont  dans  le  même  rang  sont  payés  par  concurrence.  » 
En  thèse  générale,  le  principe  sera  suivi  ici,  comtne  pour  le  classe- 
ment des  privilèges  sur  les  meubles.  Ainsi,  j'ai  employé  nombre  d'ou- 
vriers à  réparer  ma  maison  ou  à  faire  sur  ma  propriété  des  constructions 
nouvelles  ;  il  est  clair  que  tous  ils  devront  être  payés  par  concurrence 
sur  la  plus-value  résultant  de  leurs  travaux.  Ainsi  encore,  j'ai  acheté  un 
immeuble  moyennant  45,000  fr.;  et  n'en  pouvant  actuellement  payer 
le  prix,  je  me  suis  adressé  à  Pierre,  à  Papl  et  à  Joseph,  qui  m'ont  prêté, 
par  le  même  acte,  l'un  10,000  fr.,  l'autre  15,000,  et  l'autre  20,000, 
lesquelles  sommes  ont  été  remises  à  mon  vendeur  qui  voulait  traiter  au 
comptant;  il  est  clair  (toutes  les  conditions  nécessaires  pour  que  la 
subrogation  ait  lieu  étant  remplies  d'ailleurs)  que  les  trois  prêteurs, 
subrogés  au  privilège  du  vendeur,  seront  entre  eux  au  même  rang  et 
devront  être  payés  par  concurrence. 

234.  Pourtant,  il  est  un  cas  particulier  dans  lequel  la  loi  fait  excep- 
tion à  la  règle  et  aussi  au  prindpe  d'après  lequel,  en  matière  de  privi- 
lèges, on  tient  compte  de  la  qualité  et  non  de  la  date  de  la  créance;  ce 
cas  est  celui  de  ventes  successives  :  notre  article  exprime,  en  effet,  que 


(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n°  411).  —  Voy.  aussi  Paris,  13  mai  1815. 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Troplong  (t.  I,  n"  80  et  80  bis). 
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If  s'il  y  a  plusieurs  ventes  successives  dont  le  prix  soit  dû  en  tout  ou  en 
partie,  le  premier  vendeur  est  préféré  au  second,  le  deuxième  au  troi- 
sième ,  et  ainsi  de  suite.  »  Mais  l'exception  ici  était  commandée  par  la 
nature  même  des  choses.  Quand  Pierre  a  vendu  à  Jacques  sans  recevoir 
son  prix ,  il  a ,  par  cela  seul ,  retenu  sur  Timmeuble  une  sorte  de  droit 
réel  qui,  en  garantissant  son  prix,  amoindrit  la  chose;  en  sorte  que  si 
Jacques  ^knd  lui-même  à  Paul,  sans  recevoir  non  plus  son  prix,  il 
transmet  Timmeuble  amoindri  déjà  par  ce  droit  réel  que  Paul  a  retenu, 
et  en  Tamoindrissant  encore  lui-même,  puisqu'il  retient  aussi  à  son  tour 
le  droit  réel  servant  de  garantie  pour  la  créance  de  son  propre  prix. 
Dans  cette  situation ,  le  privilège  de  Jacques  ne  peut  évidemment  pas 
concourir  avec  celui  de  Pierre  :  c'est  ce  qui  résulte  de  notre  article. 

Seulement,  ce  que  la  loi  dit  des  ventes  successives  seulement,  il  faut 
le  dire  aussi  des  partages  successifs.  La  nature  du  privilège  des  copar- 
tageants  étant  identique,  comme  nous  le  montrons  plus  haut  {voy. 
n*  232),  à  celle  du  privilège  de  vendeur,  il  s'ensuit  que  si  le  même 
immeuble  avait  figuré  dans  des  partages  successifs ,  il  en  devrait  être 
des  copartageants  comme  il  en  est  des  vendeurs  :  le  premier  serait  pré- 
féré au  se  cond,  le  deuxième  au  troisième,  et  ainsi  de  suite. 

En  serait-il  ainsi  des  prêteurs  de  deniers  qui  auraient  été  subrogés  au 
créancier  privilégié,  non  point  par  un  même  acte,  comme  nous  le  sup- 
posions au  numéro  précédent,  mais  par  des  actes  successifs?  La  ques- 
tion est  controversée  ;  nous  l'examinons  dans  notre  commentaire  de 
l'article  qui  suit.  (  Voy,  n**  240.) 

as^  H«5tii  peine  nécessaire  de  dîre  ici  que,  dans  cette  hypothèse 
de  ventes  successives  dont  nous  venons  de  parler,  nous  supposons  que 
chacun  des  vendeurs  a  conservé  son  privilège.  Qu'adviendrait-il  si  l'un 
ou  plusieurs  des  vendeurs  avait  négligé  de  remplir  les  formalités  pres- 
crites pour  la  conservation  du  privilège?  Ceci  se  rattache  à  la  quatrième 
section  du  présent  chapitre  :  nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

2112.  —  Les  cessionnaires  de  ces  diverses  créances  privilégiées 
exercent  tous  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lieu  et  place. 

SOMMAZBE. 

I.  Pourquoi  nous  intervertissons  Tordre  du  Code  et  reportons  dans  la  section  rela- 

tive à  l'établissement  des  privilèges  une  disposition  classée  par  le  Code  au 
nombre  de  celles  qui  statuent  sur  la  conservation  des  privilèges. 

II.  Notre  article  n'est  que  la  reproduction  du  principe  de  droit  commun  d'après  lequel 

la  cession  d'une  créance  comprend  les  accessoires  de  la  créance.  —  Application 
de  la  règle  à  la  créance  du  vendeur  et,  spécialement,  à  l'action  résolutoire.  — 
Avis  contraire  de  Marcadé. 

III.  Des  cessions  partielles  :  le  cédant  concourt-il  dans  ce  cas,  pour  la  portion  qui!  a 

conservée,  avec  le  cessionnaire?  Distinction. 
ÏV.  Des.  subrogations  successives  à  une  môme  créance  :  y  a-t-il  concours  entre  les  di- 
vers subrogés?  Solution  affirmative. 

I.  —  236.  Cet  article,  du  reste,  comme  l'ensemble  de  la  loi  sur  les 
privilèges  et  hypothèques,  est  tiré  du  projet  qui,  au  moment  où  le  Code 
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était  en  discussion,  fut  proposé  par  le  Tribunal  de  cassation.  II  y  était 
compris  parmi  les  dispositions  de  la  section  première  du  chapitre  pre- 
mier, section  relative  aux  privilèges  siir  les  immeubles,  et  dans  laquelle 
les  règles  relatives  à  la  conservation  des  privilèges  se  trouvaient  confon- 
dues avec  rénumération  même  des  créances  privilégiées  (1).  Au  con- 
seil d'Etat,  on  crut  devoir  séparer  ces  deux  points,  et  on  voit,  en  effet, 
qu'ils  font,  dans  le  Code,  Tobjet  de  deux  sections  distinctes.  Tune  sur 
rétablissement  même  des  privilèges  (dont  nous  nous  occupons  en  ce 
moment),  l'autre  sur  la  conservation  des  privilèges  (à  laquelle  nous 
arriverons  tout  à  l'heure) .  Notre  article  se  rattache  tout  naturellement 
à  la  première  section  :  c'est  évident,  puisqu'il  se  borne  à  exprimer  que 
les  cessionnaires  d'une  créance  privilégiée  exercent  les  mêmes  droits 
que  les  cédants,  puisqu'il  se  résume  dans  cette  idée  que  les  privilèges 
dont  la  loi  vient  de  parler  peuvent,  par  Teffet  d'une  cession,  passer 
d'une  personne  à  une  autre.  C'est  donc  par  erreur  ou  inadvertance  que 
l'article  a  été  classé,  par  les  rédacteurs  dû  Code,  au  nombre  des  dis- 
positions relatives  à  la  conservation  des  privilèges.  Cela  n'a  pas  échappé 
aux  Cours  et  Tribunaux  consultés  en  1840  sur  la  réforme  alors  pro- 
jetée ;  et  quelques-uns  ne  maintenaient  notre  article  à  la  place  qu'il  oc- 
cupe dans  le  Code  qu'au  moyen  d'une  addition.  Ainsi  la  Cour  d'Amiens 
proposait  de  le  terminer  en  disant  ;  «  pourvu  que,  indépendamment  de 
la  notification  du  transport  au  débiteur,  ils  (les  cessionnaires)  l'aient 
fait  inscrire,  et  dans  l'ordre  de  ces  inscriptions,  qui  ne  pourront  jamais 
précéder  la  notification,  ou  qui,  du  moins,  si  elles  sont  antérieures, 
n'auront  d'effet  qu'à  la  date  de  cette  notification  (a) .  »  Dana  ces  termes, 
et  ainsi  complété  par  cette  obligation  imposée  au  cessionnaire  de  s'inr 
scrire  pour  conserver  le  droit  ou  le  privilège  du  cédant,  notre  article  se 
fût  trouvé  à  sa  place  dans  la  section  qui  a  pour  objet  la  conservation  des 
privilèges.  Mais  il  ne  dit  rien  de  semblable;  et  la  loi  nouvelle  sur  lu 
transcription  (1.  23  mars  1855),  bien  qu'elle  contienne  une  disposition  . 
analogue  relativement  aux  cessions  par  les  femmes  de  leur  hypothèque 
légale  (art.  9),  ne  le  dit  pas  non  plus  en  ce  qui  concerne  les  cessions  de 
créances  privilégiées  (3) .  C'est  pourquoi  nous  détachons  l'art.  21 1 2  de 
la  section  relative  à  la  conservation  des  privilèges  ;  et,  avant  d'aborder  . 
ce  sujet  si  important  et  si  grave  (ce  qui  feraj'objet  de  la  section  qui  va 
suivre),  nous  croyons  devoir  continuer,  par  le  commentaire  de, cet  ar-  ' 
ticle,  nos  observations  sur  l'établissement  même  des  privilèges. 

II. — 237.  Notre  article  nous  dit  donc  que  les  cessionnaires  de  créances 
privilégiées  exercent  tous  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lieu^ 
et  place.  En  cela,  il  reproduit  le  principe  de  drqit  commun  d'après  le- 
quel la  vente  ou  cession  d'une  créance  comprend  les  accessoires  de  la 

(1)  Voy.  le  projet  du  Tribunal  de  cassation  dans  Fenet  (t.  II,  p.  650  et  suiv.). 

(2)  Voy,  les  Documents  publiés  en  1844  (t.  III,  p.  232).  —  Voy.  encore,  ibid.,  les 
observations  de  la  Cour  de  Douai. 

(3)  Nous  examinerons  pourtant,  en  traitant; sous  Tart.  2135,  des  cessions  et  subro- 
gations relativement  à  l'hypothèque  légale,  la  question  de  savoir  si  cet  art.  9  de  la  loi 
nouvelle  doit  ou  non  être  étendu  aux  cessionnaires  de  créances  privilégiées. 
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créance,  tels  que  caution,  privilège  et  hypothèque.  (Code  Napoléon, 
art.  1692.)  Ainsi,  le  privilège  est  lié  à  la  créance^  et  il  passe  avec  elfe 
dans  les  cessions  dont  la  créance  peut  être  Fobjet.  Il  peut  bien ,  par 
r^et  d'une  novation,  être  transporté  d'une  créance  à  une  autre,  loraque 
Je  créancier  en  fait  la  réserve  expresse.  (Foy.  art.  1278.)  Toutefois, 
c'est  une  exception  :  car,  en  principe,  le  privilège  ne  se  sépare  pas  de  la 
créance ,  il  n'a  pas  une  existence  qui  lui  soit  propre ,  et  il  ne  peut  être 
cédé  distinctement  et  indépendamment  de  la  créance.  Mais  si  par  l'effet 
d'une  cession  ou  d'une  subrogation  réguFière  la  créance  elle-même  passe 
d'une  personne  à  une  autre,  le  privilège  passe  également  et  est  acquis 
de  plein  droit  au  cessionnaire  ou  au  subrogé. 

238.  Considéré  dans  ses  termes,  Tart.  2112  dit  même  plus  que 
cela.  En  confirmant  le  principe  de  droit  commun,  que  nous  rappelions 
tout  à  l'heure,  il  généralise,  et,  au  lieu  d'exprimer,  comme  l'art.  1692, 
dont  il  est  la  confirmation ,  que  la  cession  d'une  créance  comprend  les 
accessoires  de  la  créance^  il  dit  d'une  manière  générale  que  les  cession- 
naires  d'une  créance  privilégiée  exercent  les  mentes  droits  quê  les  cédants 
en  leur  lieu  et  placé,  Ces  expressions  de  la  loi  ne  sont  pas  sans  quelque 
importance  pour  la  solution  d'une  question  fort  controversée,  celle  de 
savoir  quels  sont  les  droits  qu'acquiert  le  cessionnaire  d'une  créance 
pour  prix  de  vente.  Par  exemple,  je  vous  ai  vendu  ma  maison  de  t^aris 
pour  60,000  fr.  que  vous  deviez  me  payer  dans  trois  ans;  mais  j'ai 
besoin  de  fonds,  et  je  cède  à  Pierre  la  créance  que  j'avais  sur  vous. 
Qu'«ftt-oe-qu*acquîert  PTerre  7  D'abord  il  acquiert  le  privilège  de  ven- 
deur comme  accessoire  de  la  créance  que  je  lui  ai  cédée  :  l'art.  1G92  le 
dit  expressément,  et  cela  ne  peut  pas  faire  difficulté.  Mais  indépendam- 
ment de  ce  privilège  qui  garantissait  ma  créance,  j'avais  encore  l'action 
résolutoire.  (Art.  1654.)  Cette  action  a-t-elle  été  acquise  aussi  à  Pierre 
par  l'efiTet  de  la  cession?  Marcadé  s'est  prononcé  pour  la  négative, 
«  Non,  a-t-il  dit,  le  droit  de  résolution  du  vendeur,  quoiqu'il  soit  aussi, 
en  dehors  de  son  but  direct,  un  moyen  de  plus  d'obtenir  le  payement 
de  la  créance ,  n'est  point  un  accessoire  de  cette  créance.  Loin  que  le 
premier  droit  soit  l'accessoire  du  second,  il  ne  coexiste  même  pas  avec 
lui,  il  ne  lui  est  pas  concomitant,  il  ne  prend  naissance  qu'après  que 
celui-ci  a  cessé  d'exister  :  la  demande  en  résolution  implique  et  présup- 
pose la  renonciation  au  droit  de  demander  payement,  la  renonciation  à 
la  créance;  or  un  droit  qui  ne  peut  pas  exister  tant  qu'existe  un  autre 
droit  ne  peutcertes  pas  être  l'accessoire  de  celui-ci.  »  (  Voy.^  sur  l'art. 
1692,  n®  2.)  Cependant,  nous  devons  le  dire,  même  en  présence  de 
l'art.  1692,  et  cet  article  fût-il  seul  pour  résoudre  la  question,  cette 
théorie  nous  paraîtrait  contestable.  Il  est  difficile,  en  effet,  de  considérer 
le  droit  de  résolution  qui  appartient  au  vendeur  comme  un  droit  distinct 
et  indépendant  de  la  créance  qu'il  a  pour  le  payement  de  son  prix, 
comme  un  droit  ayant  une  existence  propre,  et  qui,  parla  seule  force 
des  choses,  s'éteindrait  comme  conséquence  de  la  cession,  puisqu'il  ne 
peut  plus,  la  créance  une  fois  cédée,  subsister  au  profit  du  vendeur  qui 
désormais  n'est  plus  le  créancier.  Nous  hésiterions  à  voir,  dans  ce  droit 
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de  résolution,  autre  chose  qu'un  moyen  de  plus  offert  au  vendeur  pour 
contraindre  son  acquéreur  à  payer  le  prix ,  un  droit  qui  naît  avec  la 
créance  et  à  cause  de  la  créance;  qui  coexiste  avec  elle,  bien  qu'il  ne 
soit  exercé  qu'à  défaut  par  Tacquéreur  de  payer  au  terme  convenu  ;  qui 
est  Taccessoire  de  cette  créance,  comme  pourrait  Têtre  tout  autre  moyen 
coercitif ,  la  contrainte  par  corps ,  par  exemple  ;  et  qui  dès  lors  doit 
passer,  même  aux  termes  de  Tart.  1692,  au  cessionnaire  avec  la 
créance  cédée  (1).  Mais  combien  à  plus  forte  raison  devons -nous  ad- 
mettre cette  solution  en  présence  de  notre  article  I  Le  cessionnaire  des 
créanc.es  privilégiées,  dit-il,  exerce  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en 
leur  lieu  et  place.  Or  le  cédant,  s'il  fût  resté  nanti  de  la  créance,  aurait 
eu  à  sa  disposition  l'action  résolutoire  indépendamment  de  son  privi- 
lège. Comment  donc  contester  au  cessionnaire  Texercice  de  cette  action, 
quand  la  loi  nous  dit  que  le  cessionnaire  est  au  lieu  et  place  du  cédant 
et  qu'il  exerce  les  mêmes  droits  que  celui-ci? 

III.  —  239.  Lorsque  le  créancier  privilégié,  au  lieu  de  céder  sa 
créance  entière,  n'en  cède  qu'une  partie,  la  cession  transporte  au  ces- 
sionnaire une  fraction  seulement  de  la  créance  et  en  même  temps  une 
fraction  correspondante  du  privilège  qui  est  l'accessoire  de  cette  créance  ; 
l'autre  fraction,  tant  du  droit  principal  que  de  l'accessoire,  reste  aux 
mains  du  cédant.  Ainsi,  j'ai  vendu  à  Pierre  ma  maison  pour  100,000  fr. 
dont  je  suis  créancier;  et,  plus  tard,  ayant  besoin  de  50,000  fr.,  avant 
l'expiration  du  terme  fixé  pour  le  payement  entre  Pierre  et  moi,  je  vous 
cède  la  moitié  de  ma  créance.  Pierre  luirméme  aliène  ensuite,  moyen- 
nant 120,000  fr.,  la  maison  que  je  lui  avais  vendue  :  les  créanciers  qui 
.du  chef  de  Pierre  auront  hypothèque  sur  la  maison  ne  pourront  opposer 
leur  titre  pas  plus  à  vous  qu'à  moi  :  nous  viendrons  l'un  et  l'autre  exercer 
notre  droit  privilégié  sur  le  prix  jusqu'à  concurrence  des  100,000  fr. 
qui  nous  sont  dus  ;  le  surplus  sera  abandonné  aux  créanciers  de  Pierre. 
La  position,  quant  à  eux,  sera  exactement  ce  qu'elle  aurait  été  si  je  voub 
eusse  cédé  ma  créance  en  totalité,  ce  qui  vous  aurait  transmis,  comme 
accessoire,  un  privilège  garantissant  rintégralitè  de  la  créance,  ou  en- 
core si  je  fusse  resté  créancier  de  mon  prix,  ce  qui  m'eût  laissé  en  pos- 
session de  mon  privilège.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Mais  voici  un  cas  où  la  solution  n'est  pas  sans  difficuté.  Supposons  que 
cet  immeuble  par  moi  vendu  à  Pierre  moyennant  100,000  fr.  soit  saisi 
sur  mon  acquéreur  et  que  l'adjudication  produise  un  prix  de  80,000  fr. 
seulement.  Qui  de  vous,  cessionnaire  de  la  moitié  de  ma  créance  de 
100,000  fr.,  ou  de  moi,  resté  créancier  de  mon  prix  jusqu'à  concur- 
rence de  l'autre  moitié,  supportera  cette  perte  de  20,000  fr.  qui  se  pro- 
duit sur  la  revente  ?  Pèsera-t-elle  sur  moi  ?  Pèsera-1-elle  sur  vous  ?  Ou  la 
supporterons-nous  proportionnellement  l'im  et  l'autre? 

Il  y  a  à  faire  ici  une  distinction  dont  nous  trouvons  le  principe  dans 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris.  Cette  Cour  a  décidé  que  la  cession,  faite  at?ec 

(1)  Conf.  MM.  Aubry  et  Rau,  sur  Zacliariae  (t.  H,  p.  559,  note  22),  Duvergier  {De, 
la  Vente,  t.  II,  n*  222),  Troplong  {\hid.,  X.  IT,  n*  916).  ■—  Voy.  encore  un  arrêt  très- 
préciB  de  la  Ck)ur  de  Paris  du  12  fév.  1844  (Dev.,  44,  2, 115). 
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promesse  de  garantir^  fournir  et  faire  valoir^  d'une  partie  d'une  créance 
privilégiée  dont  le  cédant  s'est  réservé  le  surplus ,  établit  au  profit  du 
cessionnaire  le  droit  d'être  payé  par  préférence  (1  ) .  Ceci  doit  être  admis 
sans  difficulté.  Par  conséquent,  si  la  cession  n'a  pas  été  pure  et  simple, 
si  elle  a  été  accompagnée  d'une  stipulation  par  laquelle  le  cédant  garan- 
tissait, non-seulement  l'existence  de  la  créance,  mais  encore  la  solva- 
bilité présente  et  future  du  débiteur,  le  cessionnaire  aura  le  pas  sur  le 
cédant  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix.  Et  dès  lors,  dans  notre  espèce, 
si  nous  supposons  que,  en  vous  cédant  la  moitié  de  ma  créance,  je  vous 
en  ai  garanti  le  payement,  il  en  résultera  que,  venant  à  l'ordre  ouvert 
sur  ce  prix  de  80,000  fr.  produit  par  la  revente,  vous  recevrez  d'abord 
vos  50,0004  je  prendrai  ensuite  les  30,000  restants,  en  sorte  que  Ta 
perte  de  20,000  ft.  pèsera  sur  moi  seul.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
que,  \inssiez-vous  à  l'ordre  en  concours,  non  pas  avec  moi  votre  cédant, 
mais  avec  mon  successeur  universel  ou  même  particulier,  le  résultat 
serait  identique.  L'arrêt  de  Paris  que  nous  citions  tout  à  l'heure  est 
rendu  précisément  dans  ce  cas  de  concours  entre  le  cessionnaire  auquel 
garantie  avait  été  promise  et  un  ayant -droit  particulier  du  cédant,  un 
cessionnaire  ultérieur  de  la  portion  de  créance  que  le  cédant  s'était 
d'abord  réservée.  En  accordant  la  préférence  au  premier,  là  Cour  a  ap- 
précié les  choses  très-exactement,  en  ce  que  la  promesse  de  garantie  faite 
à  ce  cessionnaire  préféré  impliquait  de  la  part  du  cédant  une  cession 
d'antériorité  au  profit  de  la  portion  de  créance  cédée  relativement  à 
l'autre  portion  d'abord  réservée,  cession  d'antériorité  qui  serait  un  leurre 
véritable  si  elle  n'était  absolue  et  ne  pouvait  être  opposée  aux  ayants- 
droit  du  cédant  comme  au  cédant  lui-même,  et  s'il  pouvait  être  admis 
que  ce  dernier,  après  l'avoir  consentie,  fut  libre  de  la  retirer  par  la  voie 
de  cessions  ultérieures  plus  ou  moins  sincères  et  sérieuses  (2). 

Mais  supposons  que  la  cession  ait  été  pure  et  simple  :  que  décidera- 
t-ondanscecas?  M.  Troplong  estime  que,  ici  encore,  le  cédant  devra  lais- 
ser la  préférence  au  cessionnaire.  «  On  objectera  peut-être,  dit-il,  que, 
dans  la  cession  faite  purement  et  simplement,  le  cédant  n'est  tenu  que 
de  la  garantie  de  droit,  c'est-à-dire  de  Texistence  de  la  créance,  et  nul- 
lement de  l'insolvabilité  (art.  1693)  ;  que,  dès  lors,  ne  devant  pas  ga- 
rantir au  cessionnaire 'qu'il  sera  payé  de  la  totalité  de  son  dû,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  ce  dernier  lui  soit  préféré.  —  Mais  je  réponcfrai 
qu'il  serait  tout  à  fait  contraire  à  la  bonne  foi  que  le  vendeur  de  la  por- 
tion de  la  créance  cédée ,  après  en  avoir  touché  le  prix,  vînt,  par  son 
propre  fait^  empêcher  son  cessionnaire  de  recouvrer  la  somme  dé- 
boursée (3).  »  Nous  ne  pouvons  nous  rendre  à  cet  avis  de  l'éminent  ju- 
risconsulte. L'objection  est  bien  là  où  M.  Troplong  Ta  placée,  et  la  force 
de  cette  objection  nous  semble  bien  grande.  Voyons  en  effet.  Voici  l'hy- 


(1)  Voy.  Paris,  17  avril  1834  (Dev.,  3û,  2,  305).  —  Voy.  encore  un  arrêt  analogue 
de  la  Cour  de  cassation  du  k  août  1817  (Dali.,  loc,  cit.,  p.  77,  à  la  note). 

(2)  Voy»,  en  ce  sens,  M.  Mourlon  (n**  328),  où  il  établit  solidement  cette  doctriiïe, 
et  rétracte  une  opinion  contraire  quMl  avait  émise  dans  son  Traité  d€9  subrogaiiohê. 

(3)  M.  Troplong  (n«  367).  —  Conf.  Grenier  (t.  I,  u»  93). 
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pothèse  même  proposée  par  M.  Troplong.  Pierre  est  créancier  de  Jacques 
de  50,000  fr.  pour  une  terre  qu'il  lui  a  vendue.  Pierre  cède  la  moitié 
de  cette  créance  à  Sempronius,  qui  la  lui  paye  26,000  fr.  L'inuneuble, 
étant  vendu  par  saisie  réelle,  ne  produit  qu'une  somme  de  40,000  fr. 
Si  Sempronius,  au  lieu  d'acheter  la  moitié  de  la  créance  pour  25,000  fr., 
avait  acheté  la  créance  en  totalité  moyennant  50,000  fr.,  assurément 
il  niy  aurait  pas  de  doute  possible.  Pierre,  comme  cédant,  n'était  tenu 
qu'à  la  garantie  de  droit,  c'est-à-dire  que  ce  qu'il  doit  garantir,  c'est 
l'existence  de  la  créance  au  moment  du  transport,  et,  si  Ion  veut,  son 
di*oit  à  cette  créance.  Quant  à  la  garantie  de  fait,  ou  garantie  conven- 
tionnelle^ il  ne  la  doit  pas,  car  elle  n'a  pas  été  stipulée,  et  ne  saurait 
exister  par  cela  même,  puisqu'elle  ne  peut  résulter,  sa  dénomination 
même  l'annonce,  que  d'une  convention  spéciale,  d'une  convention  bien 
précisée  même ,  si  le  cessionnaire  veut  être  protégé  contre  les  chances 
de  l'avenir  ;  car  stipuler  là  garantie  conventionnelle  tout  bonnement,  ce 
serait  de  la  part  du  cédant  promettre  la  solvabilité  actuelle  du  débiteur, 
la  solvabilité  au  moment  du  transport,  et  nullement  la  solvabilité  future^ 
celle  qui  doit  exister  encore  au  moment  de  l'exigibilité ,  poui-  que  le 
cessionnaire  soit  assuré  d'être  payé.  (Art.  1695.)  Sempronius  n'aurait 
donc  à  prendre  que  40,000  fr. ,  bien  qu'il  en  eût  déboursé  50,000  ;  et 
Pierre,  à  qui  ces  50,000  auraient  été  comptés  pour  prix  de  la  cession 
par  lui  faite,  les  garderait  sans  qu'il  eût  à  indemniser  en  quoi  que  ce  fût 
Sempronius  à  raison  des  1 0 ,  000  fr .  dont  ce  dernier  éprouverait  la  perte. 
Ceci  est  bien  incontestable.  Tout  cela  va-t-il  changer  maintenant  parce 
que  Sempronius,  au  lieu  d'acheter  la  créance  entière,  n'en  a  acheté  que 
la  moitié?  Mais  pourquoi  cela  changerait-il  ?  En  vertu  de  quel  principe? 
La  loi  dit- elle  quelque  part  que  les  cessions  partielles  de  créance  sont 
soumises  à  des  règles  particulières,  et  notamment  qu'au  point  de  vue  de 
la  garantie  elles  sont  envisagées  sous  im  autre  aspect  et  engagent  le  cé- 
dant d'une  manière  plus  étroite  que  les  cessions  entières  et  complètes? 
Evidemment  non  :  c'est  toujours  aux  art.  1693  et  suiv.  du  Code  Napo- 
léon qu'il  faut  s'en  référer.  Et  dès  lors  Pierre  dira  à  Sempronius  :  «  Je 
vous  ai  cédé  pour  25,000  fr.  la  moitié  de  ma  créance,  et  vous  n'avez 
exigé  aucune  garantie  spéciale  ;  je  ne  vous  devais  donc  que  la  garantie 
de  droit;  or  la  créance  existait  au  moment  du  transport,  j'en  étais  bien 
propriétaire  et  j'y  avais  seul  droit  :  vous  ne  pouvez  donc  rien  exiger  de 
moi  et  je  n'ai  pas  à  vous  relever  des  conséquences  d'une  convention  qui 
s'est  formée  régulièrement  et  qui  a  été  légalement  conclue  entre  nous. 
La  créance  dont  je  vous  ai  cédé  partie  est  devenue  mauvaise;  tant  pis  : 
elle  fût  devenue  mauvaise  pour  moi  si  j'étais  resté  propriétaire;  elle  le 
fût  devenue  pour  vous  seul  si  vous  aviez  acheté  la  créance  en  totalité  ; 
elle  l'est  devenue  pour  vous  autant  que  pour  moi,  puisque  vous  en  avez 
pris  une  moitié  et  que  l'autre  moitié  m'est  restée.  Nous  supporterons 
donc  l'uu  et  l'autre  les  conséquences  de  l'insolvabilité  de  notre  débiteur 
commun.  Cette  insolvabilité,  vous  en  avez  accepté  les  chances  en  ne 
vous  mettant  pas  en  garde  par  une  clause  spéciale  de  garantie  que  j'au- 
rais admise  peut-être,  mais  qu'en  tout  o^  vous  n'avez  pas  réclamée. 
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Et  maintenaDt  cpie  tout  a  été  conclu  entre  nous  sans  cette  clause,  votre 
prétention  de  rattacher  à  votre  part  dans  une  créance  qui  nous  est  com- 
mune un  privilège  qui  nous  est  commun  aussi,  puisqu'il  s'attache  à  la 
créance  dans  son  ensemble  et  la  protège  dans  toutes  ses  parties  indis- 
tinctement, votre  prétention  d'exercer  ce  privilège  par  préférence  à  moi 
etàmon  exclusion  ne  tendrait  à  rien  moins,  dans  son  résultat  final,  qu'à 
obtenir  de  moi ,  par  une  voie  détournée,  cette  garantie  de  fait  ou  con» 
veniiannelle  que  vous  ne  vous  êtes  pas  réservée  et  à  laquelle,  par  con- 
séquent, vous  n'avez  aucun  droit.  Cette  prétention,  je  la  repousse  donc 
et  je  vous  rappelle  à  la  vérité  des  principes  :  nous  sommes  Tun  et  Tautre 
créanciers  au  même  titre  et  au  même  rang;  donc,  entre  nous,  pas  de 
préférence  possible,  notre  loi  est  dans  Tart.  2097  du  Code  Napoléon, 
et  nous  serons  payés  par  concurrence.  »  Nous  ne  voyons  pas,  nous  de- 
vons le  dire,  ce  que  Sempronius  poun^ait  répliquer,  en  droite  à  cette 
défense  de  Pierre  :  aussi  n'eslrce  pas  par  des  considérations  d^  droit  que 
M.  Troplong  la  repousse.  Ce  qu'il  objecte,  ce  qui  le. touche  particuliè- 
rement, c'est  qu'il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  que  le  cédant,  après 
avoir  touché  le  prix,  pût,  par  son  propre  fait,  empocher  le  cessionnaire 
de  recouvrer  la  somme  déboursée.  Mais  en  quoi  la  bonne  foi  de  Pierre 
serait -elle  plus  contestable  ici  qu'elle  ne  le  serait  dans  le  cas  où  Sem- 
pronius aurait  acheté  là  créance  entière?  Dans  ce  dernier  cas,  on  l'ad- 
met, et  il  faut  bien  l'admettre,  Sempronius,  qui  ne  recouvrerait  que 
40,000  fr.  des  50,000  par  lui  déboursés,  n'aurait  pas  le  moindre  re- 
proche à  faire  à  Pierre,  qui ,  cependant,  aurait  bien  touché  les  50,000  fr. , 
montant  intégral  de  la  créance.  Par  quelle  combinaison  d'idées  la  cir- 
constance que  Pierre  a  cédé  la  moitié  de  la  créance  seulement  au  lieu 
de  la  céder  tout  entière  arriverait-elle  à  le  faire  regarder  comme  repro- 
chable?  Et  puis,  en  quoi,  dans  ce,cas  de  cession  partielle,  est-ce  le  propre 
fait  de  Pierre,  plus  que  dans  le  cas  de  cession  intégrale,  si  Sempronius 
ne  trouve  pas,  dans  le  prix  à  distribuer  de  l'immeuble  saisi  sur  Jacques, 
de  quoi  recouvrer  en  leur  entier  les  sommes  par  lui  déboursées  pour 
acheter  la  créance?  Evidemment,  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre, 
ce  n'est  le  fait  de  Pierre,  si  l'immeuble  dont  Jacques  devait  le  prix  a  été 
saisi  sur  lui,  et  si  la  vente  n'a  produit  que  40,000  fr .  ;  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  c'est  la  faute  de  Jacques  ou  peut-être  celle  des  circon- 
stances qui  ont  fait  de  Jacques,  débiteur  solvable  à  l'origine,  un  débi- 
teur insolvable.  A  la  vérité,  dans  le  cas  de  cession  partielle,  Pierre, 
resté  créancier  d'une  portion  de  son  prix,  vient  en  concoure  avec  Sem- 
pronius, qui  a  acheté  l'autre  portion,  et  en  cela  il  diminue  la  part  que 
celui-ci  obtiendrait  dans  l'ordre  s'il  y  venait  seul  ou  s'il  y  était  colloque 
par  préférence  à  Pierre.  Hais  ce  n'est  pas  là  un  fait  qui  soit  imputable  à 
Pierre;  c'est  un  droit  que  les  art.  1693  et  1694  du  Code  Napoléon  lui 
donnent  très-expressément,  un  droit  qu'il  est  fondé  à  exercer  par  cela 
seul  que  Sempronius,  qui  en  achetant  partie  de  la  créance  était  libre  de 
Cèdre  ses  conditions,  n'a  pas  été  assez  avisé  pour  le  lui  enlever  et  se  le 
faire  transmettre. 
Nous  le  croyons  donc  fermement  :  la  doctrine  émise  par  M.  Troplong 
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est  trop  absolue.  Exacte  en  droit  autant  qu'en  équité  lorsque  le  créan- 
cier, en  cédant  une  portion  de  sa  créance,  a  garanti,  par  une  stipulation 
particulière,  la  solvabilité  actuelle  et  future  du  débiteur  cédé,  cette  doc- 
trine est  contraire  à  Téquité  autant  qu'aux  principes  du  droit,  lorsque 
la  cession  est  faite  purement  et  simplement,  sans  aucune  clause  spéciale 
qui  oblige  le  cédant  à  faire  jouir  le  cessionnaire.  Dans  ce  dernier  cas,  le 
cédant  et  le  cessionnaire  sont  sur  la  même  ligne,  au  même  rang;  et  si 
le  débiteur  devient  insolvable,  ils  doivent,  Tun  et  Tautre,  prendre  leur 
part  de  la  perte  commune  :  ils  seront  donc  payés  par  concurrence  sur 
le  prix  produit  par  Timmeuble  que  leur  privilège  affectait;  toute  collo- 
cation  qui  donnerait  à  Tun  plus  qu'à  l'autre,  eu  égard  à  leurs  parts  res- 
pectives dans  la  créance  qui  leur  appartient  en  commun,  serait  contraire 
à  la  vérité  des  choses  et  irait  contre  le  vœu  de  la  loi. 

IV.  —  240.  Voici  un  dernier  point  sur  lequel  Topinion  suivie  par 
M.  Troplong  et  par  la  majorité  des  auteurs  est,  au  contraire,  manifes- 
tement la  meilleure  :  c'est  celui,  déjà  indiqué  plus  haut  {voy.  n^  234), 
où  le  conflit  a  lieu  entre  des  prêteurs  de  deniers  qui,  ayant  désintéressé 
le  créancier,  lui  ont  été  subrogés,  non  point  par  un  même  acte  (voy., 
pour  ce  cas,  le  n**  233),  mais  par  des  actes  successifs.  Par  exemple,  je 
vous  ai  vendu  au  prix  de  60,000  fr.  une  terre  que  vous  m'avez  payée 
jusqu'à  concurrence  de  25,000  fr.  au  moyen  de  fonds  par  vous  em- 
pruntés de  Jacques,  lequel  a  rempli  les  conditions  voulues  parla  loi  et 
m'a  été  subrogé  jusqu'à  concurrence.  (  Voy.  suprà^  n"  224.)  Plus  tard, 
et  quand  le  terme  convenu  entre  nous  est  près  d'expirer,  vous  em- 
pruntez de  Joseph  la  somme  de  26,000  fr.  qui  me  reste  due,  et  Joseph, 
en  vous  la  prêtant,  remplit  aussi  les  conditions  voulues,  et  m'est  su- 
brogé à  son  tour.  (On  sait  que  le  prêt  de  deniers  fait  acquérir  le  privi- 
lège ,  pourvu  qu'il  soit  fait  en  vue  de  l'acquisition  et  pour  libérer  l'ac- 
quéreur, encore  qu'il  n'ait  pas  lieu  avant  l'acquisition  ;  suprà,  n^  228.) 
Ces  subrogations  opérées,  voici  que  vous  êtes  exproprié,  et  la  terre  que 
je  vous  avais  vendue  moyennant  60,000  fr.  n'en  produit  plus  que 
40,000.  Comment  ces  40,000  fr.  seront-ils  distribués  entre  Jacques  et 
Joseph,  aux  mains  desquels  est  passé  mon  privilège  par  l'effet  des  su- 
brogations qu'ils  ont  successivement  obtenues?  Si  les  choses  étaient,  au 
moment  de  l'expropriation  faite  sur  vous,  telles  qu'elles  étaient  au  mo- 
ment de  la  vente  que  je  vous  ai  consentie,  la  distribution  ne  souffrirait' 
pas  difficulté.  J'étais  resté  créancier  de  26,000  fr.;  j'aurais  donc  le  bé- 
néfice de  l'art.  1252,  et,  en  vertu  de  cet  article,  je  prendrais  dans 
l'ordre  ces  26,000  fr.  par  préférence  à  Jacques,  le  premier  prêteur  de 
deniers,  qui,  n'en  trouvant  ainsi  que  16,000,  en  perdrait  10,000  sur 
les  26,000  par  lui  prêtés.  {Voy.  n®  224.)  La  question  est  donc  de  sa- 
voir si  Joseph,  en  vous  prêtant  ultérieurement  les  26^000  fr.  qui  me 
restaient  dus,  et  en  obtenant  subrogation  jusqu'à  concurrence,  a  acquis 
ce  droit  de  préférence ,  qui ,  en  vertu  de  l'art.  1 252 ,  était  attaché  à  la 
portion  de  prix  qui  me  restait  due,  et  s'il  peut  l'opposer  à  Jacques, 
comme  j'aurais  été  fondé  à  le  faire  dans  le  cas  où  je  fasse  resté  créan- 
cier. Les  auteurs ,  suivant  en  ceci  à  peu  près  unanimement  la  doctrine 
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de  Polhier,  se  prononcent  pour  la  négative.  Lorsqu'un  créancier,  dit  en 
effet  Pothier,  a  reçu,  en  différents  temps,  différentes  portions  de  la 
dette,  de  différentes  personnes  qu'il  a  subrogées  à  ses  droits  pour  les 
portions  qu'il  recevait  d'elles,  et  qu'il  reste  encore  créancier  d'une 
partie ,  toutes  ces  différentes  personnes  doivent  venir  entre  elles  par 
concurrence;  mais  il  doit  leur  être  préféré.  La  raison  de  la  première 
partie  de  la  maxime  est  évidente  ;  la  raison  de  la  seconde  est  que  la  su- 
brogation ne  peut  jamais  être  opposée  jii  préjudicier  au  créancier  qui 
a  subrogé  (1).  Les  auteurs,  disons-nous,  sont  aujourd'hui  de  cet  avis  à 
peu  près  unanimement  (2),  et  avec  très-grande  raison,  ce  nous  semble. 
Le  droit  résultant  de  l'art.  1252  est  déjà  très -exorbitant,  quand  il 
est  exercé  par  le  créancier  lui-même  ;  c'est  ce  que  nous  avons  fait  re- 
marquer plus  haut  {vmj,  n®  224);  ii  ne  faut  pas  l'exagérer  encore  par 
une  extension  déraisonnable  qui  le  ferait  survivre  à  l'extinction  de  la 
créance  à  laquelle  il  est  attaché.  Nous  ne  disons  pas  qu'il  ne  puisse  ja- 
mais être  exercé  que  par  le  créancier  lui-même;  nous  croyons,  au  con- 
traire ,  qu'il  peut  être  exercé  par  quiconque  acquiert  la  créance  même 
à  laquelle  il  est  attaché,  par  exemple  le  cessionnaire  du  créancier,  son 
donataire,  son  légataire,  ou  tout  autre  auquel  le  créancier  aurait  trans- 
mis sa  créance  ou  la  portion  qu'il  en  avait  conservée.  Mais  lorsque,  au 
lieu  de  transmettre  cette  portion ,  le  créancier  en  reçoit  le  payement 
avec  des  deniers  d'emprunt  et  que  le  prêteur  lui  est  subrogé,  c'est  autre 
chose.  Le  subrogé  ne  peut  pas  se  dire  en  possession  de  la  créance  même, 
car  elle  a  été  éteinte  par  le  payement;  il  n'y  a  donc  plus  déraison  pour 
accorder  au  second  subrogé  un  droit  supérieur  à  celui  du  premier,  l'un 
et  l'autre  ils  sont  placés  sous  l'empire  du  droit  commun.  Telle  est  la 
doctrine  admise  et  développée  par  Marcadé  {voy.  t.  IV,  n*^'  71 3  et  suiv.); 
elle  nous  paraît  d'une  exactitude  parfaite.  Ainsi,  dans  notre  espèce,  Jac- 
ques et  Joseph,  placés  au  même  rang,  seront  payés  par  concurrence,  et 
chacun  d'eux  prendra  20,000  fr .  sur  les  40  jOOO  produits  par  l'immeuble 
exproprié. 

SECTION  III. 

DES  PRIVILÈGES  QUI  S'ÉTENDENT  SDR  LES  MEDBtES  ET  LES  IMMEUBLES. 

2104.  —  Les  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  ini- 
■meubles  sont  ceux  énoncés  en  Tarticle  2101. 

2105.  —  Lorsqu'à  défaut  de  mobilier  les  privilégiés  énoncés  en 
Tarlicle  précédent  se  présentent  pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  im- 
meuble en  concurrence  avec  les  créanciers  privilégiés  sur  l'immeublj, 
les  payements  se  font  dans  Tordre  qui  suit  : 

1°  Les  frais  de  justice  et  autres  énoncés  en  Tarticle  2101; 
2°  Les  créances  désignées  en  l'article  2103. 

(1)  Voy.  Pothier  {Introd.  au  tit.  20,  coût.  d'Orléans,  n°  87). 

(2)  Voy.  TouHier  (t.  VII,  n"  170  et  239),  Grenier  (t.  I,  p.  181),  MM.  Durantoii 
(t.  XIX,  n«  228),  Zacbariae  (t.  II,  p.  213),  Troplong  (n"*  378  et  suiv.).  —  Voy.  ce- 
pendant M.  Mourlon  (n*  330). 
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L     Énumëration  des  privilèges  compris  dans  cette  dernière  catégorie.  Gdle  du  Code^ 
est  incomplète  :  il  y  faut  ajouter  les  privilèges  établis  par  des  lois  particaliëfes. 

II.  Du  reste,  les  privilèges  généraux  sur  les  meubles  et  les  immeubles  n'affectent  les 

immeubles  que  subsidiairement  Conséquences  :  le  créancier  qui  se  présente 
pour  être  payé  sur  le  prix  d'un  immeuble,  sans  avoir  discuté  le  mobilier,  n'en 
doit  pas  moins  être  colloque ,  mais  condîtionnellement  ou  éventuellement  ;  — 
que  si,  en  cas  de  mobilier  suffisant,  il  a  négligé  de  se  faire  coUoquer  sur  le  prix, 
il  est  déchu  et  ne  peut  se  faire  colloquer  sur  le  prix  des  immeubles;  mais  la  dé- 
chéance n'est  que  relative ,  et  si  le  montant  de  la  créance  était  supérieur  au 
prix  du  mobilier  non  discuté ,  le  créancier  devrait  être  colloque ,  à  son  rang , 
pour  la  différence. 

III.  Classement  des  privilèges  dont  parlent  nos  articles  dans  le  cas  de  concours  avec 

les  privilèges  spéciaux  sur  l'immeuble  dont  le  prix  est  à  distribuer.  Application 
de  l'art.  2105  ;  critique  de  cet  article. 

I.  —  241.  Nous  abordons,  avec  nos  articles,  la  dernière  catégorie 
des  créances  privilégiées,  de  celles  à  la  sûreté  desquelles  la  loi  affecte, 
par  privilège,  la  généralité  des  meubles  et  la  généralité  des  immeubles 
du  débiteur.  Ces  créances,  nous  le  savons  déjà  {voy.  n**  65),  et  Fart. 
2104  nous  le  dit  expressément,  ce  sont  celles  énoncées  en  Tart.  2101 , 
c'est-à-dire  les  frais  de  justice,  les  frais  funéraires,  les  frais  quelcon- 
ques de  la  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  seiTice,  et  les  four- 
nitures de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille.  (Voy.  suprà^ 
n««  66-92.) 

D'ailleurs,  nous  le  savons  aussi,  rénumération  faite  par  le  Code  Na- 
poléon des  privilèges  qui  rentrent  dans  cette  catégorie  n'est  pas  com- 
plète. Il  y  faut  ajouter  le  privilège  du  Trésor  public  pour  le  recouvre- 
ment des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  correclionnelle  et  de 
police,  lequel  affecte  également  la  généralité  des  meubles  et  la  généra- 
lité des  immeubles  des  condamnés  (voy.  suprà^  n°  44  )  ;  il  y  faut  ajou- 
ter, en  outre,  le  privilège  du  Trésor  public  et  celui  du  Trésor  de  la  cou- 
ronne pour  le  recouvrement  des  débets,  puisque  ces  privilèges  grèvent, 
sinon  tous  les  immeubles ,  au  moins  certains  immeubles  des  compta- 
bles, en  même  temps  que  le  mobilier.  (Foy. n*'*48,4let42.)  Toutefois 
il  y  a,  entre  ces  derniers  privilèges  et  ceux  qui  sont  établis  par  le  Code, 
une  différence  notable  qu^nt  au  classement  :  nous  y  revenons,  m/rà, 
.n'»246. 

II.  —  242.  Les  créanciers  dont  le  privilège  affecte  à  la  fois  les  meu- 
bles et  les  immeubles  ne  viennent,  cependant,  sur  le  prix  des  immeu- 

'  blés  que  subsidiairement.  C'est  Tidée  qu'exprime  l'art.  2106  par  ces 
mots  «  à  défaut  de  mobilier,  »  dont  il  se  sert.  Ceci  est,  comme  nous 
l'avons  établi  plus  haut  {voy.  n®  44),  une  règle  commune  aux  privilèges 
énoncés  en  Tart.  2101  et  à  celui  du  Trésor  pour  le  recouvrement  des 
frais  de  justice. 

De  là  une  conséquence  à  déduire .  c'est  que  le  créancier  dont  le  pri- 
vilège s'étend  à  la  fois  sur  les  immeubles  et  sur  les  meubles  n*aura 
d'action  sur  les  immeubles  et  ne  pourra  prendre  sa  part  dans  la  distri- 
bution du  prix  qu'autant  qu'il  aura  épuisé  la  valeur  du  mobilier  de  son 
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débiteur,  ou  que  son  débiteur  n'aurait  pas  de  meubles,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  n'en  aurait  pas  d'autres  que  ceux  qui  sont  déclarés  insaisissa- 
bles par  la  loi  (1). 

Est-ce  à  dire  que  toute  coUocation  doit  être  refusée  aux  créanciers 
jouissant  d'un  privilège  sur  les  meubles  et  les  immeubles,  lorsqu'ils  se 
présentent  pour  être  payés  sur  les  immeubles,  sans  avoir  discuté  le  mo- 
bilier? La  question  ne  peut  être  résolue  en  thèse  absolue;  il  faut  dis- 
tinguer suivant  les  situations. 

243.  Par  exemple,  nous  supposons  que  des  créanciers  inscrits  sur 
des  immeubles  en  fassent  la  saisie  et  que  le  prix  soit  mis  en  distribu- 
tion. Les  créanciers  de  Fart.  2101,  dont  ces  immeubles  sont  le  gage 
subsidiaire,  devront-ils  laisser  la  distribution  s'opérer,  et  devront-ils 
être  repoussés ,  s'ils  se  présentent,  uniquement  parce  que,  par  un  fait 
accidentel,  il  arrive  que  la  distribution  du  prix  des  immeubles  précède 
la  discussion  d'un  mobilier  affecté ,  en  premier  rang ,  par  leur  privi- 
lège? Assurément,  l'exclusion  ici  serait  injuste,  d'autant  plus  que  ce 
mobilier,  qui  est  le  gage  principal  des  créanciers  de  l'art.  2101,  peut, 
en  définitive,  être  insuffisant  pour  les  désintéresser,  et  qu'ainsi,  éloignés 
d  une  part  de  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  et  d'une  autre 
part  insuffisamment  garantis  par  le  mobilier  auquel  ils  seraient  renvoyés, 
ils  seraient  évincés  par  des  créanciers  moins  favoral)les  qu'eux,  et,  par 
la  plus  singulière  des  interversions,  ils  trouveraient  une  cause  de  préju- 
dice dans  la  faveur  même  dont  leur  créance  est  entourée.  D'un  autre 
côté,  il  se  peut  que  le  mobilier,  encore  intact,  du  débiteur,  suffise  à 
désintéresser  les  créanciers  dont  il  est  le  gage  principal  ;  et  alors,  si  ces 
créanciers  se  payaient  de  leur  créance  sur  le  prix  des  immeubles,  il 
pourrait  arriver  que  ceux  dont  ces  immeubles  sont  le  gage  spécfal  et 
unique  perdraient  tout  ou  partie  de  la  leur  :  ainsi  la  collocation  aurait 
tourné  au  profit  des  chirographaires,  qui,  trouvant  un  mobilier  désor- 
mais affranchi  du  privilège  qui  l'aifectait,  viendront  par  concurrence  y 
exercer  ce  droit  de  gage  général  que  les  art.  2092  et  2093  donnent  à 
tout  créancier  sur  les  biens  de  son  débiteur.  Dans  ce  conflit  d'intérêts, 
quel  parti  prendre?  On  n'admettra  pas  définitivement  les  créanciers  de 
l'art.  2101  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles;  mais  on  ne  les 
rejettera  pas  non  plus  définitivement  :  on  leur  accordera  une  collocation 
éventuelle  ou  sous  condition;  on  les  colloquera  en  tant  que  les  meubles 
de  leur  débiteur  seraient  insuffisants  pour  faire  face  à  leur  créance.  Et 
comme  c'est  à  eux,  après  tout,  à  faire  diligence,  on  leur  impartira  un 
délai  dans  lequel  ils  devront  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur,  afin 
que,  la  discussion  terminée,  la  collocation  éventuelle  qu'ils  auront  ob- 
tenue dans  la  distribution  du  prix  des  immeubles  s'évanouisse  ou  soit 
réduite  dans  la  mesure  de  la  portion  de  créance  que  le  produit  des  meu- 
bles n'aurait  pas  couverte  (2).  Par  exemple,  ils  étaient  créanciers  de 
3,000  fr.;  ils  seront  colloques  au  premier  rarîg,  mais  éventuellement 


(1)  Voij.  Brnxelles,  »!  août  1810. 

(2)  Couf.  Amiens,  2^  avril  1822;  Agen,  28  août  183/i. 
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seulement,  pour  cette  somme  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  im- 
'  meubles,  et  un  délai  quelconque,  dont  les  circonstances  détermineront 
la  durée,  leur  sera  donné  pour  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur; 
ils  agiront  ensuite  en  conséquence,  et  si,  tous  frais  payés,  une  somme 
de  3,000  fr.  reste  libre  sur  le  prix  des  meubles,  la  collocation  éven- 
tuelle qu'ils  auront  obtenue  dans  Tordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeu- 
bles sera  comme  non  avenue;  si  le  prix  resté  libre  s'élève  à  1 ,500  fr. 
seulement ,  la  collocation  éventuelle  subsistera  et  deviendra  définitive 
pour  les  1,500  fr.  formant  la  différence  entre  le  produit  des  meubles  et 
le  montant  de  la  créance. 

244 .  Mais  voici  une  autre  hypothèse.  Le  débiteur  avait  un  rîAe  mo- 
bilier dont  le  prix  a  été  distribué  entre  les  créanciers  chirographaires, 
faute  par  les  créanciers  de  l'art.  2101  d'avoir  opposé  leur  privilège.  Plus 
tard,  des  immeubles  appartenant  à  ce  même  débiteur  sont  saisis  sur  lui; 
un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix.  Ces  créanciers  de  l'art.  2101 ,  qui  ont  né- 
gligé d'exercer  leur  droit  sur  le  mobilier,  vont-ils  maintenant  être  admis 
et  colloques  dans  cet  ordre?  Non  évidemment.  La  situation  ici  n'est 
plus  la  même  ;  il  y  a  eu  négligence  et  faute  à  ne  s'être  pas  présenté  à  la 
distribution  du  prix  du  mobilier,  car  c'est  ce  mobilier  qui,  d'après  la  loi, 
était  grevé  en  premier  rang  du  privilège  de  ces  créanciers.  Sans  doute, 
et  par  une  faveur  toute  spéciale,  ce  privilège  s'étend  aussi  sur  les  im- 
meubles du  débiteur;  mais  il  ne  frappe  pas  d'une  manière  égale  les 
meubles  et  les  immeubles;  il  n'atteint  les  immeubles  que  subsidiaire- 
ment  :  c'est  en  quelque  sorte  un  second  privilège  qui  s'ajoute  au  pre- 
mier, un  privilège  tout  à  fait  secondaire  et  dont,  par  conséquent,  le 
créancier  ne  peut  faire  à  son  gré  et  suivant  son  caprice  le  privilège 
principal.  Dès  que  le  mobilier  est  discuté,  il  faut  qu'il  vienne  à  la  dis- 
cussion et  y  participe  :  c'est  son  premier  devoir;  et  s'il  omet  de  l'ac- 
complir, c'est  à  ses  risques  et^èrils  ;  la  faute  qu'il  commet  en  cela  ne 
peut  nuire  qu'à  lui;  il  en  doit  seul  porter  la  peine.  Quelle  peine?  Evi- 
demment la  déchéance  (relative  et  non  absolue,  nous  le  verrons  tout 
à  l'heure  )  de  son  droit  de  préférence  sur  les  immeubles  que,  par  la  vo- 
lonté très-nette  de  la  loi,  son  privilège  n'affectait  que  subsidiairement. 
S'il  en  était  autrement,  si,  après  avoir  négligé  d'utiliser  ses  droits  sur 
le  mobilier,  c'est-à-dire  sur  le  gage  que  la  loi  lui  assigne  principalement, 
il  pouvait  être  relevé  de  sa  négligence  et  obtenir  le  premier  rang  dans 
Tordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  les  conséquences  de  la  faute 
pèseraient,  non  point  sur  lui  qui  Ta  commise,  mais  sur  les  créanciers, 
privilégiés  ou  hypothécaires ,  dont  ces  immeubles  étaient  le  gage  spé- 
cial, et  qui,  forcés  de  céder  le  pas  à  celui  qui  aurait  pu,  s'il  l'eût  voulu, 
exercer  ses  droits  sur  d'autres  biens ,  ne  trouveraient  plus  qu'un  gage 
amoindri  et  insuffisant  pour  les  remplir  de  leurs  créances;  il  arriverait 
ensuite  que,  en  définitive,  les  créanciers  de  Tart.  2101  seraient  maîtres 
en  quelque  sorte  des  collocations,  et  qu'en  s'abstenant,  par  caprice, 
peut-être  par  fraude  ou  collusion,  de  participera  la  discussion  du  mo- 
l)ilier,  ils  pourraient  sacrifier,  non-seulement  à  eux-mêmes,  mais  encore 
aux  créanciers  chirographaires ,  les  créanciers  hypothécaires  ou  privi- 


TIT.  XVÏII.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYMTHÈQCES.  AUT.  2104-2105.     223 

lë^és  sur  les  immeubles.  Assurément  de  tels  résultats  ne  sauraient  être 
consacrés  ;  la  déchéance  seule  les  écarte,  et  c'est  avec  toute  raison  que 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'y  sont  arrêtées  (l  ) .  Quelques  arrêts  dé- 
cident cependant  que  la  déchéance  ne  doit  être  prononcée  qu'autant 
que  ceux  qui  repoussent  Texercice  du  privilège  sur  les  immeubles  prou- 
vent que  c'est  par  fraude,  collusion  ou  négligence  grave,  que  le  créan- 
cier a  omis  de  se  faire  colloquer  sur  le  prix  des  meubles  (2) .  Nous  n'irions 
pas  même  jusque-là,  et,  renversant  la  proposition,  nous  dirions  volon- 
tiers que  celui  dont  le  privilège  affecte  la  généralité  des  meubles,  et 
subsidiairement  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  sera  déchu  de 
son  droit  de  préférence  sur  le  prix  des  immeubles,  à  moins  qu'il  n'éta- 
blisse que  c'est  sans  sa  faute  qu'il  n'a  pas  été  colloque  sur  le  prix  du 
mobilier. 

245.  Et  toutefois,  même  dans  le  cas  où  la  déchéance  devra  être  pro- 
noncée, cette  déchéance  ne  sera  pas  absolue,  s'il  arrivé  que  le  montant 
de  la  créance  soit  supérieur  à  la  somme  produite  par  la  vente  du  mobi- 
lier du  d^iteur.  Dans  ce  cas,  le  créancier,  même  négligent,  qui  aura 
omis  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mobilier,  devra  être 
admis  et  colloque  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles.  Mais 
dans  quelle  mesure  et  à  quel  rang?  Il  faut  que  le  prix  des  immeubles 
donne  au  créancier  tout  ce  que  le  prix  du  mobilier  né  lui  a  pas  donné  ; 
et,  quant  au  rang,  il  est  fixé  par  l'art.  2105  qui,  prévoyant  l'hypo- 
thèse où,  à  défaut  de  mobilier,  les  créanciers  de  l'art.  2101  se  pré- 
sentent pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  immeuble  en  concurrence  avec 
les  créanciers  privilégiés  sur  l'immeuble,  déclare  expressément  que  la 
préférence  est  due  aux  premiers.  D'après  cela,  le  créancier  de  l'art. 
2101,  dans  notre  espèce,  sera  colloque,  au  premier  rang,  dans  Tordre 
ouvert  sur  le  prix  des  immeubles  pour  la  somme  formant  la  différence 
entre  le  produit  de  la  vente  des  meubles,  déduction  faite  des  frais,  et 
le  montant  de  sa  créance.  Par  exemple ,  un  avoué  distrac tionnaire  ou 
tout  autre  créancier  de  l'art.  2101  avait  une  créance  de  3,000  fr.  sur 
un  débiteur  dont  le  mobilier  a  été  saisi  et  vendu.  Ce  mobilier  a  produit, 
tous  frais  payés,  une  ^omme  de  2,000  fr.  qui  a  été  distribuée  entre 
les  chirographaires,  faute  par  le  créancier  de  l'art.  2101  d'avoir  opposé 
son  privilège.  Celui-ci,  s'il  se  présente  à  l'ordre  ouvert  plus  tard  sur  le 
prix  des  immeubles  de  son  débiteur,  y  devra  être  admis  et  colloque  au 
premier  rang,  mais  seulement  pour  les  1,000  formant  la  différence 
entre  le  montant  de  sa  créance  et  ce  qu'il  pouvait  recevoir  et  n'a  pas 
reçu  par  sa  faute  sur  le  prix  du  mobilier.  Selon  M.  Persil,  le  créancier 
ne  devrait  venir,  même  pour  ces  1,000  fr.,^qu'après  les  créanciers, 

(1)  Voy.  Req.,  22  août  1836;  Lyon,  14  déc.  1832;  Limoges,  9  juin  1842  (Dev.,  33, 
2, 169;  36,  1,  625;  43,  2, 10).  —  Voy.  encore  Grenier  (t.  I,  ii"  371),  Delvincoûrt 
(t.  m,  p.  271,  notes),  MM,  PersU  (art.  2104,. n"  3),  Dalloz  {loc.  cil.,  n»  21),  Zachari» 
(t.  II,  p.  116),  Taulier  (t.  VII,  p.  186),  Duranton  (t.  XIX,  n°  20.0),  Troplong  (n°  251 
6îs),  Mourlon  (n"  185). 

(2)  Voy.  notamment  l'arrêt  de  Limoges  du  9  juin  1842,  cité  h  la  note  précé- 
dente. 
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privilèges  ou  hypothécaires,  inscrits  sur  les  immeubles,  et  il  ne  devrait 
être  payé  qu'autant  que,  ces  derniers  créanciers  complètement  désinté- 
ressés, il  resterait  quelque  chose  du  prix  des  inmieubles(l).  Mais  ce 
n'est  pas  assez.  Ces  1,000  fr. ,  dans  notre  espèce,  constituent  une 
créance  amoindrie  quant  au  chif&e,  mais  qui  ne  perd  rien  quant  aux 
prérogatives  et  aux  sûretés  qui  lui  sont  propres.  Elle  doit  donc  avoir  le 
pas,  non-seulement  sur  celle  des  chirographaires,  mais  encore  sur  celle 
des  créanciers  qui  n'ont  qu'une  hypothèque  ou  un  privilège  spécial  sui 
les  inmieubles,  puisque  la  loi,  quand  elle  la  suppose  en  concours  avec 
cette  dernière,  lui  donne  expressément  le  premier  rang.  Toute  autre 
collocation  serait  donc  arbitraire,  car  elle  n'aurait  aucune  base  dans  la 
loi  ;  et,  au  contraire,  la  collocation  en  premier  ordre  se  justifie  par  l'au- 
torité du  texte,  sans  que,  du  moins  à  ce  point  de  vue  du  texte,  les  créan- 
ciers, hypothécaires  ou  privilégiés,  inscrits  sur  les  immeubles,  aient  à 
s'en  plaindre,  puisque,  après  tout,  ils  trouvent  dans  leur  gage  la  sûreté 
même  sur  laquelle  ils  avaient  droit  de  compter,  la  collocation  étant  ré- 
duite à  des  termes  tels  qu'elle  n'enlève  à  leur  gage  rien  de  plus  que  ce 
qu'il  eût  dû  perdre  nécessairement  à  leur  égard  si  le  créancier  qui  les 
prime  n'eût  pas  négligé  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mo- 
bilier. —  Toutefois,  si  la  doctrine  de  M.  Persil  n'est  pas  celle  que  la  loi 
consacre,  elle  est  au  moins  celle  que  la  loi  aurait  dû  consacrer.  Et  ceci 
nous  amène  au  classement  des  privilèges  généraux,  dont  nous  nous 
occupons  ici,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  concours  avec  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  certains  meubles. 

UI.  —  246.  Le  législateur,  prenant  en  considération  la  faveur  excep- 
tionnelle des  créanciers  de  l'art.  2101,  que  des  raisons  d'ordre  public 
ou  des  sentiments  de  justice  et  d'humanité  font  placer  au  premier  rang 
des  créanciers  privilégiés,  et  envisageant  d'un  autre  côté  que,  du  moins 
en  général,  il  s'agit  de  créances  de  peu  d'importance,  le  législateur  veut 
que  le  recouvrement  soit  assuré  autant  que  possible.  En  conséquence, 
il  admet  le  créancier  à  exercer  son  droit  sur  les  immeubles  de  son  dé- 
biteur, si  le  mobilier  est  insuffisant  pour  le  satisfaire,  et  cela  même  par 
préférence  aux  créanciers  qui  ont  syr  ces  immeubles  «m  privilège 
spécial. 

Sous  ce  dernier  rapport ,  il  y  a  une  différence  notable  entre  les  pri- 
vilèges énoncés  en  l'art.  2101  et  ceux  qui  sont  établis  par  des  lois  spé- 
ciales en  faveur  du  trésor  public,  soit  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police,  soit  pour  le 
recouvrement  des  débets  des  comptables.  (Voy.  suprà^  n**  241.)  Ces 
privilèges,  quoiqu'ils  affectent  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles, 
quoique  l'un  d'eux ,  le  premier,  affecte  même,  comme  ceux  ènumérés 
en  l'art.  2101,  tous  les  immeubles  en  même  temps  que  tous  les  meu- 
bles, ne  jouissent  pas  cependant  de  la  même  faveur  que  ceux  de  l'art. , 
2101 ,  puisque,  en  définitive,  ils  ije  viennent,  d'après  les  lois  sj)éciales 

(1).  Voy.  M.  Persil  (Quest.,  1. 1,  liv.  %,  ch.  2,  §  l,  p.  20  et  suiv.).  —  Conf.  M.  Dalioz 
{loc.  cit.,  n"  21). 
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qm  les  établissent,  qu'après  les  privilèges  de  Tart.  2103,  c'est-à-dire 
après  les  privilèges  sur  certains  immeubles.  (Foy.  n**  232.)  Ceci  est 
d'une  justice  parfaite  :  la  protection  due  au  Trésor  en  vue  de  la  rentrée 
des  deniers  publics  ne  doit  pas  être  établie  au  préjudice  de  créancière 
dont  le  gageispécial  et  unique  est  la  chose  qu'ils  ont  mise  eux-mêmes 
dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur. 

Toutefois,  la  différence  existant,  sous  ce  rapport,  entre  les  privilèges 
du  Trésor  public  et  les  privilèges  de  Tart.  2101  n'est  pas  justifiée. 
Quelque  favorable  que  soit  la  cause  des  créances  énumérées  dans  cet 
article,  le  législateur,  il  faut  le  dire,  a  dépassé  la  juste  mesure,  sinon  en 
leur  donnant  subsidïairement  un  privilège  sur  les  immeubles,  au  moins 
en  posant  en  principe  que  ce  privilège  primerait,  même  sur  ces  immeu- 
bles, celui  des  créanciers  spéciaux.  A  tout  prendre,  cette  préférence  s'ex- 
plique pout  les  frais  de  justice,  encequecesfraispeuventprofiteràtous, 
aux  créanciers  spéciaux  comme  aux  autres,  et  la  préférence  se  légitime 
ici,  d'autant  plus  qu'en  définitive  le  privilège  attaché  aux  frais  de  justice 
n'est  pasgénéral  d'une  manière  absolue,  et  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  {voy.  n°  68),  êtï*e  opposé  qu'à  ceux  des  créanciers 
dans  l'intérêt  desquels  la  dépensé  a  été  faite.  Mais  cette  préférence  con- 
stitue une  faveur  exagérée,  quant  aux  autres  privilèges  de  Tart.  2101  : 
il  n'est  pas  juste,  en  effet,  que  les  créanciers  dont  le  gage  spécial  et 
«nique  est  dans  l'immeuble  de  leur  débiteur  soient  exposés  à  perdre 
une  partie  de  leur  créance ,  parce  que  ce  débiteur  a  d'autres  dettes , 
alors  que  ces  autres  dettes  sont  garanties  déjà  par  un  privilège  qui 
affecte  le  mobilier  dans  sa  généralité.  Cela  ne  s'explique  non  plus  par 
aucun  motif  plausible.  C'est  ce  qu'exprimait  la  Faculté  de  Caen,  dans 
ses  observations  sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire  préparé  en  1 840^ 
lorsqu'elle  disait  :  «  Pourquoi,  par  exemple,  le  vendeur  perdrait-il  une 
partie  de  son  prix  parce  que  son  acheteur  a  des  domestiques  auxquels 
il  est  dû  des  gages?  Pourquoi  le  copartageant,  forcé  peut-être  par  le 
sort  de  se  contenter  d'une  soulte,  subirait-il  une  réduction  au  profit  des 
fournisseurs  dé  son  copartageant?  Certes,  ce  serait  assez  favoriser  les 
créances  nnentionnées  en  l'art.  2101  que  de  les  colloquer  avant  les 
créances  chirographaires,  non-seulement  sur  les  meubles,  mais  encore 
sur  le  prix  des  immeubles,  quand  il  n'est  pas  absorbé  par  des  privi- 
lèges ou  des  hypothèques  (1).  »  Et  la  Faculté  de  Caen,  formulant  la 
disposition  qui  aurait  fait  droit  à  sa  juste  critique ,  proposait  de  dire  : 
«  Lorsque,  là  valeur  des  immeubles  n'a  pas  été  absorbée  par  les  créances 
privilégiées  ou  hypothécaires,  la  partie  du  prix  qui  reste  due  est  distri- 

(1)  Voy.  les  Documents. publiés  en  1844  (t.  III,  p.  94).  Notons  ici  que  ces  motifs 
mêmes,  donnés  par  la  Faculté  de  Caen,  ont  été  reproduits  en  Belgique,  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  du  16  décembre  1851,  qui  y  a  modifié  le  régime  hypothécaire,  et  ont 
servi  de  base  aux  dispositions  par  lesquelles  le  législateur  belge,  adoptant  la  propo- 
âtionde  la  Faculté  de  Caen,  a  supprimé  l'art:  2105,  qu'il  a  remplacé  par  un  paragraphe 
ajouté  à  l'art.  2101,  et  aux  termes  duquel,  «  lorsque  la  valeur  des  înameubles  n'a  pas 
été  absorbée  par  les  créances  privilégiées  ou  hypothécaires,  la  portion  du  prix  qui 
fwte  due  est  affectée  de  préfôrencc  au  payement  des  créances  énumérées  au  présent 
article.  »  Vçy^  \^Commtnt,  léQisl,  de  M.  Delebecque  (p.  88,  80  et  93).  .  • 
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buëe  comftie  valeur  mobilière  et  affectée,  par  préférence,  au  payement 
des  créances  énoncées  en  Tart.  2101 .  »  Dans  ces  termes,  la  protection 
due  aux  créanciers  de  Fart.  2101  serait  suffisante;  dans  les  termes  de 
Ito.  2105,  elle  est  exagérée. 

247.  Et précîsément  parce  qu'elle  est  exagérée,  elle  doit  être  eii- 
tendue  de  manière  à  ne  pas  gêner  dans  leur  exercice  les  droits  qui  ap- 
partiennent, indépendamment  de  leur  privilège  ^  aux  créanciers  dont 
elle  amoindrit  et  diminue  la  sûreté.  Ainsi,  si  le  prêteur  de  deniers,  le  co- 
partageant,  les  ouvriers,  n'ont  aucun  moyen  de  se  défendre  des  chances 
de  perte  qui  résultent  de  ce  droit  de  préférence  acccnrdé ,  môme  sur 
rimmeuble  ou  sur  la  portion  d'immeuble  que  leur  privilège  afifecte 
spécialement,  aux  créanciers  de  Tart.  2101,  le  vendeur,  lui,  en  peut 
aVoir  de  décisifs,  au  contraire.  Il  a  Taction  résolutoire  résultant  de 
Fart.  1654,  àTexercice  de  laquelle  ne  saurait  faire, obstacle  le  jaivi- 
lége  de  Tart.  2101,  même  à  la  faveur  du  droit  que  l'art.  2105  donne 
à  ce  privilège  d'être  préféré,  puisque  ce  dernier  article  règle  limitati- 
vement  la  concurrence  ou  le  conflit  entre  deux  privilèges  et  ne  dé- 
truit pas,  par  conséquent,  le  droit  supérieur  qu'a  le  vendeur  de  faire 
résoudre  le  contrat  dont  l'acquéreur  n'exécute  pas  la  partie  à  sa  chaîne. 

Le  vendeur  aurait,  à  nos  yeux,  un  autre  moyen  s'il  avait  vendu  sans 
délai  pour  lé  payement  :  cet  autre  moyen  serait  dans  le  droit  de  réten- 
tion que  Tart.  1612  accorde ,  dans  ce  cas ,  au  vendeur  non  payé.  C'est 
là,  nous  l'avons  indiqué  plus  haut  (voy.  n®  22),.un  droit  réel;  ce  n*est 
pas  un  droit  purement  personnel  qui  n'aurait  d'existence  que  du  débi- 
teur au  créancier.  Le  vendeur  pourra  donc  l'opposer  aux  créanciers 
dont  le  privilège  général  affecte  les  immeubles  de  leur  débiteur,  sans 
que  la  règle  de  préférence  posée  dans  l'art.  2 1 05  y  puisse  faire  obstacle, 
parce  que,  ici  encore,  le  conflit  s'élève,  non  point  entre  deux  privilégiés 
(seule  hypothèse  que  règle  l'art.  2105),  mais  entre  un  privilège -et  un 
droit  supérieur,  le  droit  naturel  de  retenir  la  chose  qu'on  a  vendue  jus- 
qu'à ce  que  l'acquéreur  en  ait  payé  le  prix. 

SECTION  IV. 

COMMENT  SB  CONSERVENT  LES  PRIVILÈGES. 


t 


248.  Nous  touchons  ici  à  l'un  des  points  les- plus  graves  de  nôtre 
matière,  à  celui  dans  lequel  le  législateur,  tout  en  se  préoccupant  tou- 
,jours  de  la  faveur  qui  est  due  à  la  nature^des  privilèges,  tout  en  laissant 
aux  créanciers  qui  en  sont  investis  les  avantages  auxquels  leur  donne 
droit  la  qualité  de  leur  créance,  songe  cependant  à  l'intérêt  des  tiers, 
et  avise  au  moyen  de  leur  éviter  l'erreur  et  le  dommage  qui  pourraient 
provenir  de  l'ignorance  où  ils  seraient  sur  l'existence  du  privilège.  Ce 
moyen,  c'est  la  publicité.  Dans  quelle  mesure  cette  publicité  est-elje 
étîiblie?  Quelles  sont  les  règles  qui  la  dominent?  les  voies  et  moyens 
par  lesquels  elle  se  produit?  les  applications  qu'elle  comporte?  ks 
exceptions  qu'elle  admet?  Notre  Code  répond  à  tout  cela  dans  uneséri*î 
d'articles  qui  va  du  n^  2106  au  n**  21 13 ,  s^uf  toutefois  l>rt.  21^2, 
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qu'il  en  faut  retrancher,  et  sur  lequel  nous  venons  de  nous  expliquer. 
{Voy,  n^*  236  et  suiv.)  C'est  à  rexainen  de  ces  points  importants  et 
difficiles  que  nous  devons  nous  livrer  maintenant  ;  et,  autant  pour  éviter 
des  répétitions  que  pour  mettre  plus  de  méthode  et  de  clarté  dans  une 
matière  que  des  controverses  sans  nombre  et  des  variations  fréquentes 
et  notables  dans  la  législation  ont  compliquée  et  troublée,  il  nous  a  paru 
nécessaire  de  ne  pas  rompre  la  série  des  dispositions  écrites  dans  notre 
Code.  Nous  réunissons  donc  les  sept  articles  dont  la  présente  section  se 
compose,  non  compris  Tart.  2112,  que  nous  avons  déjà  commenté. 


-    2106.  —  Entre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  produisent  d'effet 
.  à  regard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  in- 
scription sur  les  registres  du  conservateur  des  hypothèques,  de  la 
manière  déterminée  par  la  loi,  et  à  compter  de  la  date  de  cette  in- 
scription ,  sous  les  seules  exceptions  qui  suivent. 

2107. — Sont  exceptées  de  la  formalité  de  Tinscription  les  créances 
énoncées  en  Farticle  2101 . 

2108.  —  Le  vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  tran- 
scription du  titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  Tacquà^eur,  et  qui  con- 
state que  la  totalité  ou  partie  du  prix  lui  est  due  ;  à  l'effet  de  quoi  la 
franscription  du  contrat  faite  par  l'acquéreur  vaudra  inscription  pour 
le  vendeur  et  pour  le  prêteur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés ,  et 
qui  sera  subrogé  aux  droits  du  vendeur  par  le  même  contrat  :  sera 
néanmoins  le  conservateur  des  hypothèques  tenu ,  sous  peine  de  tous 

•  dommages  et  intérêts  envers  les  tiers ,  de  faire  d'office  l'inscription  sur 
son  registre ,  des  créances  résultant  de  l'acte  translatif  de  propriété , 
tant  en  faveur  du  vendeur  qu'en  faveur  des  préteurs,  qui  pourront 
aussi  faire  faire,  si  elle  ne  l'a  été,  la  transcription  du  contrat  de  vente,  ' 
à  l'effet  d'acquérir  Pinscriptîon  de  ce  qui  leur  est  dû  sur  le  prix. 

2109.  —  Le  cohéritier  ou  copartageant  conserve  son  privilège  sur 
les  biens  de  chaque  lot  ou  sur  le  bien  licite,  pour  les  soulte  et  retour 
de  lots,  ou  pour  le  prix  de  la  licitation,  par  Tinscription  faite  à  sa  . 
diligence ,  dans  soixante  jours ,  à  dater  de  l'acte  de  partage  ou  de  l'ad- 
judication pai*  licitation  ;  durant  lequel  temps  aucune  hypothèque  ne 
peut  avoir  lieu  sur  le  bien  chargé  de  soulte  ou  adjugé  par  licitation, 
au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix* 

21 IJ).  —  Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers 
employés  pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments ,  canaux 
ou  autres  ouvrages,  et  ceux  qui  ont,  pour  les  payer  et  rembourser, 
prêté  les  deniers  dont  l'emploi  a  été  constaté,  conservent,  pat  la  double 
inscription  faite,  4°  du  procès  -  verbal  qui  constate  l'état  des  lieux, 
■  2°  du  procè-verbal  de  réception,  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription 
du  premier  procès- verbal  •      .' 
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2 1 1 L  —  Les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation 
du  patrimoine  du  défunt,  conformément  à  Tarticle  878,  au  titre  des 
Successions,  conservent,  à  Tégard  des  créanciers  des  héritiers  ou  re- 
présentants du  défunt,  leur  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succes- 
sion, par  lesinscriptions  faites  sur  chacun  de  ces  biens,  dans  les  six 
mois  à  compter  de  Fouverture  de  la  succession. 

Avanl  Texpiration  de  ce  délai,  aucune  hypothèque  ne.  peut  être 
établie  avec  effet  sur  ces  biens  par  les  héritiers  ou  représentants  au 
préjudice  de  ces  créanciers  ou  légataires. 

2112.  —  Voy.  suprà,  n««  236  et  suiv. 

2113.  —  Toutes  créances  privilégiées  soumises  à  la  formalité  de 
Tinscription ,  à  Tégard  desquelles  les  conditions  ci -dessus  prescrites 
pour  conserver  le  privilège  n*ont  pas  été  accomplies ,  ne  cessent  pas 
néanmoins  d'être  hypothécaires;  mais  Thypothèque  ne  date,  à  Tégard 
des  tiers ,  que  de  Pépoque  des  inscriptions  qui  auront  dû  être  faites 
ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué. 


I.  Système  général  de  la  loi  prise  dans  son  ensemble.  La  loi  pose  d*abord  en  prin- 

cipe ,  dans  le  premier  article  de  la  série ,  la  nécessité ,  pour  la  conservation 
du  privilège,  d'une  inscription  au  moment  même  où  le  privilège  prend  nais- 
sance ;  —  elle  fait  l'application  du  principe  aux  privilèges  du  vendeur,  des  ar- 
chitectes et  ouvriers  et  des  prêteurs  de  deniers;  r—  elle  consacre  ensuite  trois 
exceptions  auxquelles  il  en  faut  ajouter  une  quatrième  relative  aux  privilèges 
du  Trésor  public  ;  —  enfin ,  par  le  dernier  article  de  la  série,  elle  établit  une 
sanction  pour  le  cas  d'inaccomplissement  des  conditions  prescrites  par  les  dis- 
positions qui  précèdent.  —  Ce  système  de  la  loi  est  d'une  logique  et  d'une  jus- 
tice parfaites  ;  c'est  parce  que  la  loi  n'a  pas  été  comprise  qu'elle  a  été  taxée 
d'incohérence.  —  Division  de  la  matière. 

II.  Établissement  du  principe  que  les  privilèges  sur.  les  immeubles  n'ont  d'effet  e/. 

de  rang  que  par  l'inscription.  Le  Code  Napoléon  est,  sous  ce  rapport,  la  re- 
production de  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  et  le  principe  qu'il  pose  se  combine 
parfaitement  avec  la  maLume  privilégia  non  ex  tempore  œstimaniur,  sed  ex 
causa,  consacrée  par  l'art.  2095.  L'opinion  générale  des  auteurs  s'est  prononcée 
cependant  en  ce  sens  que,  si  Tinscription  est  nécessaire  pour  assurer  Veffet  du 
privilège,  elle  est  inutile  pour  lui  donner  son  rang.  Réfutation.  —  De  l'inscrip- 
tion des  privilèges.  Des  délais  de  l'inscription  dans  les  cas  d'exception  déter- 
minés par  la  loi.  —  Qu'il  n'eût  pas  été  juste  de  fixer  ces  délais  d'une  manière 
uniforme. 

III.  Application  du  principe  au  privilège  du  vendeur.  —  Le  privilège  est  conservé, 

non  point  par  une  inscription,  mais  par  la  transcription  même  qui  révèle  la 
mutation  aux  tiers.  Historique  de  l'art  2108  du  Gode  Napoléon,  à  a  été  la  re- 
production de  la  règle  posée  dans  la  loi  de  brumaire  an  7  et  se  rattache,  comme 
cette  dernière  loi,  à  l'idée  que  la  transcription  est  nécessaire  pour  transférer 
la  propriété  au  regard  des  tiers.  Preuve  par  la  discussion  du  Code  et  notam- 
ment par  le  texte  d'un  article  du  projet  qui  consacrait  ce  principe,  lequel  ar- 
ticle avait  été  adopté  et  n'en  a  pas  moins  été  supprimé,  sans  qu'on  sache  pour- 
quoi ni  comment,  dans  la  rédaction  définitive.  Conséquences  de  la  suppression  ; 
embarras  qui'en  ont  été  la  suite  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence. 
«Mais  le  texte  a  repris  aujourd'hui  sa  signification  «t  sa  portée  par  l'efCet  de  la 
loi  du  23  mara  1855,  qui  a  rétabli  la  transcription  comme  jnoyen  de  transférer 
la  propriété  vis-à-vis  des  tiers. 
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Bien  que  le  privilège  soit  conservé  par  la  transcription,  il  n'en  doit  pas 
moins  être  inscrit  d'office  par  le  conservateur;  mais  l'inscription  d'oflSce  n*est 
pas  une  condition  nécessaire  à  la  conservation  du  privilège;  rémission  engage 
seulement  la  responsabilité  du  conservateur  :  en  ceci,  le  Code  Napoléon  s*est 
séparé  de  la  loi  de  brumaire.  Développements.  —  Quand  Tinscription  doit-elle 
être  prise  par  le  conservateur?  Est-elle  soumise  à  la  règle  du  renouvellement? 
^  Du  droit  de  suite  attacbé  au  privilège  du  vendeur.  Vicissitudes  de  la  légis- 

lation hypothécaire  sous  ce  rapport.  —  Art.  834  du  Gode  de  procédure;  foi 
du  23  mars  1855  sur  la  transcription.  —  Renvoi. 
IV.   Application  de  la  règle  au  privilège  des  architectes ,  entrepreneurs ,  maçons  et 
«  autres  ouvriers.  —  Deux  inscriptions  au  lieu  d'une  sont  nécessaires  pour  la 

I  conservation  du  privilège;  Tune  de  ces  inscriptions  est  antérieure  môme  à  la 

I  naissance  du  privilège,  et  l'inscription,  au  lieu  d'ôtre  faite  de  la  manière  dé- 

j  terminée  par  l'art.  2148 ,  se  réduit  à  la  relation  :  1*  du  procès-verbal  consta- 

tant l'état  des  lieux  ;  2°  du  procès-verbal  de  réception  des  travaux.  La  seconde 
inscription  doit  être  faite  après  la  réception  des  travaux  ;  mais  la  loi  ne  fixe 
pas  de  délai.  Si  l'immeuble  est  aliéné  par  le  propriétaire  débiteur,  quand  la 
L  double  inscription  doit-elle  avoir  lieu?  Hypothèses.  —  Renvoi. 

l        V.     Application  de  la  règle  au  privilège  des  prêteurs  de  deniers,  soit  pour  payer  un 
r  prix  de  vente ,  soit  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers  ;  elle  est  soumise 

aux  règles  exposées  dans  les  numéros  qui  précèdent. 
VI.  Première  exception  au  principe.  —  Elle  concerne  les  privilèges  généraux  qui  af- 
fectent les  immeubles  subsidiairemetit  ;  elle  consiste  en  une  dispense  absolue 
d'inscription  tant  que  l'immeuble  reste  aux  mains  du  débiteur.  —  Quid  si 
l'immeuble  vient  à  être  aliéné?  —  Renvoi. 
VU.  Deuxième  exception.  —  Elle  est  relative  au  privilège  des  cohéritiers  et  copar- 
tj^eants,  et  consiste  en  ce  que  l'inscription  est  prise  après  que  le  privilège  est 
né,  et  qu'elle  a  un  effet  rétroactif  qui  la  fait  remonter  à  la  date  de  la  licita- 
tion  ou  du  partage  dans  lequel  le  privilège  a  pris  naissance.  L'art.  2109,  qui 
consacre  cette  exception,  doit  être  combiné  avec  l'art.  2103,  et  dès  lors,  bien 
qu'il  ne  parie  du  privilège  que  pour  les  soulte  du  retour  de  lots  et  pour  le  prix 
delà  licitation,  la  disposition  en  doit  être  étendue  au  privilège  pour  lag^antie 
des  partages  ;  mode  de  l'inscription  pour  ce  dernier  privilège.  —  Du  délai  dans 
lequel  doit  être  prise  l'inscription  ;  de  la  computation  de  ce  délai  ;  de  son  point 
de  départ  :  hypothèses  diverses.  —  Du  délai  de  l'inscription  dans  le  cas  où 
l'immeuble  grevé  du  privilège  cesse  d'ôtre  aux  mains  du  cohéritier  ou  co'pap- 
tageant  débiteur.  —  Renvoi. 

VIII.  Troisième  exception.  —  Elle  est  relative  aux  créanciers  et  légataires  qui  deman- 
dent la  séparation  du  patrimoine  du  défunt,  et  consiste  en  ce  que,  comme  celle 

.  relative  au  privilège  des  copartageants  et  cohéritiers,  l'inscription  a  lieu  après 
et  non  en  même  temps  que  la  naissance  du  droit  ;  l'inscription  agit  rétroacti- 
vement. Délai  dans  lequel  l'inscription  doit  être  prise  :  questions.  ^  Du  reste, 
la  matière  de  la  séparation  des  patrimoines  a  été  traitée  par  Marcadè  sur  l'art. 
878  du  Code  Napoléon.  -—  Renvoi. 

IX.  Quatrième  exception.  —  Elle  concerne  les  privilèges  du  Trésor  public,  et  consiste 
en  ce  que  l'inscription  est  prise  aussi  après  la  naissance  du  privilège;  telle 
est  la  règle  spéciale  au  privilège  du  Trésor  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  criminelle  et  à  son  privilège  sur  certains  immeubles  des  comptables. 
Mais  la  loi  qui  accorde  un  privilège  à  la  régie  des  douanes  ne  dit  rien  sur  le 
mode  dô  conservation  :  conséquences. 

X.  Sanction  établie  par  la  loi.  —  Eu  cas  d'inaccomplissement  des  conditions  pres- 
crites pour  la  conservation  des  privilèges,  le  privilège  dégénère  en  simple  hy- 
pothèque, et  l'hypothèque  ne  date,  à  l'égard  des  tiers >  que  de  l'époque  des' 
inscriptions.  —  Applications. 

XI.  Appendice.  —  Du  droit  de  suite  et  spécialement  de  la  loi  sur  la  transcription. 
Aperçu  général  de  la  loi.  Elle  peut  toueher  au  droit  de  préférence  résultant 
du  privilège;  mais  elle  a  particulièrement  en  vue  le  droit  de  suite. 

En  principe,  la  transcription  arrête  le  cours  des  inscriptions.  L'art.  834  du 
Code  de  procédure  est  abrogé.  Conséquences  en  ce  qui  conceiiie  les  privilèges 
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généraux  de  Tart.  2101;  —  en  ce  qui  concerne  le  privilège  des  entrepreneurs 
et  ouvriers;  —  en  ce  qui  concerne  la  séparation  des  patrimoines. 

Mais,  par  exception,  le  vendeur  et  le  coparta^ant  peuvent,  en  s*inscrivant 
dans  ies  quarante -cinq  jours  de  leur  titre,  conserver  leur  privilège  en  cas 
d'aliénation  de  l'immeuble  par  leur  débiteur  et  nonobstant  toutes  transcrip- 
tions d'actes  faits  dans  ce  délai.  Motifs. 

Développements  en  ce  qui  concerne  le  privilège  du  vendeur.  —  Questions 
diverses.  Des  ventes  successives  ;  des  effets  de  la  transcription  d'un  dernier 
contrat  lorsque  les  précédents  propriétaires  y  sont  dénommés.  —  De  la  perte 
du  privilège;  elle  entraîne  la  perte  àe  l'action  résolutoire,  qui  désormais  est 
liée  au  privilège. 

Développements  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  des  cdhévHiexi  et  copar- 
tageants  ;  la  perte  du  droit  de  suite  entra^ne-t-elle  la  perte  du  drok  de  pré- 
férence? 

I.  —  249.  Les  sept  articles  que  nous  réunissons  ici  présentent  dans 
leur  ensemble  tout  le  système  de  la  publicité  des  privilèges  sur  les  im- 
meubles. Laissons  pour  un  instant  à  Técart  ce  qui  a  été  dit,  en  doctrine 
et  en  jurisprudence,  sur  ce  grave  sujet;  voyons  la  loi  seulement  pour 
l'apprécier  en  elle-même  et  par  ses  dispositions,  et  nous  devrons  recon- 
naître qu'elle  est  on  ne  peut  plus  rationnelle,  qu'elle  procède  avec  une 
Ic^que  et  une  justice  parfaites ,  et  que  de  tous  les  systèmes  possibles 
elle  consacre  celui  qui  va  le  plus  directement  au  but  qu'elle  devait  se 
proposer.  Ainsi,  dans  un  bon  régime  hypothécaire,  tout  droit  réel,  dès 
qu'il  se  forme,  doit  être  porté  à  la  connaissance  du  public  :  car,  d'une 
part,  un  tel  droit  s'exerce  à  rencontre  de  tous,  et  il  faut  bien  alors  que 
tous  puissent  le  connaître  pour  qu'ils  soient  avertis  de  le  respecter; 
d'une  autre  part,  il  affecte  la  chose,  qu'il  amoindrit  par  cela  même,  et 
il  est  de  toute  justice,  et  il  y  va  de  la  sûreté  des  transactions  que  l'affec- 
tation puisse  être  connue  pour  que  ceux  qui  entreraient  en  relations 
d'affaires  avec  le  propriétaire  sachent  quel  est  l'état  réel  de  la  propriété 
qui  va  devenir  leur  gage  et  ne  puissent  pas  se  méprendre  sur  les  garan- 
ties et  les  sûretés  que  présente  leur  futur  débiteur.  Le  législateur  part 
de  cette  idée,  et  comme  le  privilège  sur  les  immeubles  constitue  Tun  de 
ces  droits  qui  produisent  une  affectation  réelle  de  la  chose,  il  pose  en 
principe,  dans  l'art.  2106,  que  le  privilège,  dès  qu'il  prendra  naissance, 
sera  rendu  public  par  une  inscription  faite  de  la  manière  déterminée 
par  la  loi. 

Mais  il  est  telles  circonstances  où  l'inscription  peut  n'être  pas  prise, 
soit  parce  qu'elle  serait  inutile,  en  raison  de  l'exiguïté  de  la  créance, 
soit  parce  qu'elle  est  suppléée  par  une  formalité  équivalente  au  point  de 
vue  de  la  publicité;  telles  autres  circonstances  dans  lesquelles  l'inscrip- 
tion ne  peut  pas  être  faite  de  la  manière  déterminée  par  la  loi  ;  telles 
autres  où  il  ne  serait  pas  possible  de  la  faire  à  l'instant  même  où  le  pri- 
vilège prend  naissance  :  de  là  la  série  de  dispositions  qui  organisent 
toute  cette  matière.  La  loi  nous  dit  en  conséquence  :  1**  quant  aux 
créances  de  l'art.  2101 ,  celles  qui  ont  pour  gage  la  généralité  des  meu- 
bles du  débiteur  et  n^affectent  les  immeubles  que  subsidiairement  (voy. 
suprà,  n**  242),  qu'elles  sont  dispensées  de  la  formalité  de  l'inscription 
(art.  2107);  2®  quant  au  privilège  du  vendeur,  que  l'inscription  en  est 
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suppléée  par  la  transcrif^on  de  la  vente ,  laquelle ,  en  effet ,  en  même 
tanps  qu'elle  porte  la  mutation  à  la  connaissance  du  public ,  lui  fait 
savoir  que  l'ancien  propriétaire,  resté  créancier  de  tout  ou  partie  de  son 
prix,  a  retenu  un  droit  réel  sur  la  chose  (art.  2108  )  ;  3®  quant  au  privi- 
lège des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers,  que  Tin- 
scription  devra  précéder  la  naissance  de  la  créance,  et  que,  ne  pouvant 
dès  lors  être  faite  de  la  manière  déterminée  par  la  loi  à  Fart.  2148,  elle 
aura  lieu  par  la  reproduction  des  deux  procès-verbaux  dont  le  rappro- 
chement fait  connaître  la  plus-value  sur  laquelle  porte  le  privilège  (art. 
2110)  ;  4^  ipaant  au  privilège  du  cohéritier  ou  du  copartageant,  à  celui 
4es  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation  du  patrimoine, 
et  enfin  à  ceux  du  Trésor  public,  dont  le  Code  ne  parle  pas,  mais  dont 
s'oc^pent  les  lois  spéciales  que  nous  avons  déjà  commentées  {voy, 
D*231),  que  Finscription  pourra  être  prise  après  la  naissance  de  la 
créance  privilégiée,  et  n'en  remontera  pas  moins  au  jour  où  cette  créance 
est  née,  pourvu  que  Tinscription  soit  faite  dans  le  délai  imparti  par  la 
loi,  délai  qui  varie  eu  égard  à  la  nature  de  chacun  de  ces  divers  privi- 
lèges. (Art.  2109,  2111;  L  du5sept.  1807.) 

Enfin,  la  loi  veut  être  obéie,  et  comme  ici  c'est  l'intérêt  des  tiers  qui 
la  préoccupe,  comme  à  ses  yeux  il  faut,  avant  tout,  que  les  tiers  ne 
puissent  pas  être  trompés,  elle  place  les  conditions  de  publicité  par  elle 
établies  sous  la  sanction  d'une  peine,  ou  d'une  sorte  de  déchéance  qui 
doit  atteindre  le  créancier  négligent;  elle  veut  que,  faute  par  le  créan- 
eier  d'avoir  accompli  les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  con- 
serration  du  privilège,  la  créance  perde  la  faveur  qu'elle  tenait  de  sa 
sature  même,  qu'elle  soit  déchue  de  la  qualité  de  créance  privilégiée 
et  reçoive  l'application  de  la  règle  commune  en  matière  d'hypothèque, 
c'est^àrdire  qu'elle  prenne  rang  seulement  à  la  date  de  l'inscription  qui 
en  devra  être  faite.  (Art.  2113.) 

Telle  est,  dans  son  ensemble,  l'économie  de  la  présente  section. 
Nous  le  répétons,  au  point  de  vue  du  problème  que  le  législateur  s'est 
posé  et  qu'il  avait  à  résoudre,  ceci  évidemment  est  ce  qu'il  y  a  de  plus 
juste,  de  plus  logique,  de  plus  net;  nous  n'entrevoyons  pas  ce  qu'on 
aurait  pu  imaginer  de  mieux  conçu  et  de  mieux  déduit.  Comment  donc 
se  fait-il  qu'il  n'y  ait  peut-être  pas  dans  le  Code  une  autre  partie  qui  ait 
soulevé  autant  et  de  plus  vives  critiques?  Comment  les  dispositions  de 
la  loi  ont-elles  pu  être  considérées,  parla  généralité  dés  auteurs,  comme 
'  contradictoires  et  obscures  à  ce  point  que  les  solutions  admises  sont  si- 
gnalées comme  incertaines  et  douteuses  par  ceux-là  mêmes  qui  les  défen- 
dent? Comment  a-t-on  pu  dire  que  la  loi  s^e  condamne  par  ses  bizarreries 
mêmes,  et  que,  sous  prétexte  d'organiser  la  publicité,  elle  n'a  su  prendre 
que  des  mesures  partielles  et  a  autorisé  la  clandestinité  (1)  ?  La  raison  de 
ceci  est  évidente  à  nos  yeux  :  c'est  qu'on  a  isolé  cette  partie  de  la  loi  des 
précédents  législatifs  dans  lesquels  elle  a  été  puisée,  et  que,  négligeant 
le  secours  puissant  de  la  tradition,  on  a  voulu  expliquer  le  Code  en  lut« 

(1)  Foy.  notamment  M.  Troploiig(n' 267).      ^  •     -! 
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même  comme  s'il  eût  été,  en  cette  partie;  l'œuvre  spontanée  de  ses  ré^ 
dacteurs,  ce  qui  a  conduit  à  en  méconnaître  à  la  fois  et  le  principe  et  les 
détails.  Ainsi ,  d'une  part,  on  a  mis  à  Técart  le  principe  même  auquel 
le  législateur  avait  rattaché  toute  sa  théorie.  Ce  principe,  emprunté  par 
les  rédacteurs  du  Code  à  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  c'était  la  nécessite 
delà  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  propriété,  de  la  trans- 
mettre au  regard  des  tiers  ;  en  sorte  que  du  jour  où  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence ont  pensé,  à  tort  ou  à  raison  (nous  revenons  là-dessus  infrà^ 
n**'  257  et  suiv.),  que  ce  principe uvait  été  abandonné  par  le  législateur, 
la  loi  s'est  trouvée  comme  disloquée,  elle  a  perdu  son  point  de  dé][iart, 
et  plusieurs  de  ses  dispositions  sont  restées  sans  explication,  tellenîent 
que  Tune  d'elles  a  pu  être  regardée  comme  virtuellement  abrogée  (l). 
D'une  autre  part,  et  quant  aux  détails,  la  tradition  étant  encore  oubliée 
ou  méconnue,  on  n'a  pas  vu  que  nos  articles,  pouT  la  plupart  du  moins, 
se  rattachent  également  à  la  loi  de  brumaire,  qui  était  en  pleine  vigueur 
au  moment  où  ils  ont  été  rédigés.  Or  la  pensée  qu'ils  reproduisent  avait 
sa  signification  précise  dans  cette  loi  dont  les  dispositions  rigoureuse- 
ment déduites  ne  présentaient  pas  la  moindre  obscurité;  mais  on  a  né- 
gligé généralement  de  remonter  jusqu'à  elle,  et  la  pensée  du  Code  est 
devenue  confuse  dès  que  la  tradition  a  cessé  de  l'éclairer.  Aujourd'hui 
un  grand  pas  a  été  fait  vers  une  doctrine  meilleure  par  la  loi  du  23  mars 
1865,  qui,  en  rétablissant  la  transcription  comme  moyen  de  transférer 
la  propriété  au  regard  des  tiers,  restitue  à  nos  articles  leur  point  de  dé- 
part et  leur  principe  vital.  Que  faut -il  maintenant  pour  que  chacun 
d'eux  reprenne  son  rang  et  sa  signification  précise?  Rien^ue  le  ramener 
vers  son  origine  et  montrer  ce  qu'il  devait  être  et  ce  qu'il  4  été  dans 
l'économie  de  la  loi  à  laquelle  les  rédacteurs  du  Code  l'ont  emprunté. 
C'est  ce  que  nous  essayerons  de  faire  dans  les  observations  qui  vont 
suivre. 

JVous  nous  occuperons  d'abord  de  la  consérviation  des  privilèges  au 
point  de  vue  du  droit  de  préférence^  ce  qui  est  plus  particulièrement 
l'objet  des  art.  2106  et  suiv.  du  Code  Napoléon,  et,  à  ce  point  de  vue, 
nous  traiterons  successivement  :  1®  de  l'établissement  du  principe  que, 
entre  créanciers,  les  privilèges  n'ont  d'eflfet  que  par  l'inscription  ;  2®  des 
applications  que  la  loi  fait  elle-même  du  principe  à  divers  privilèges; 
3®  des  exceptions  établies,  soit  par  le  Code,  soit  par  des  lois  spéciales, 
en  faveur  d'autres  privilèges  ;  4*^  de  la  sanction  en  cas  d'inaccomplisse- 
ment  des  conditions  déterminées.  Puis,  dans  un  appendice  plus  parti- 
culièrement relatif  à  la  conservation  des  privilèges  au  point  de  vue  du 
droit  de  mite  ^  nous  nous  occuperons  des  modifications  qui  ont  été  faites 
au  Code  Napoléon  par  les  lois  ultérieures  et  notamment  par  la  loi  du  , 
23  mars  1855  sur  la  transcription . 

II.  —  250.  En  principe,  le  créancier  privilégié  qui  veut  conserver, 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  avec  lesquels  il  peut  se  trouver  en  con- 
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(1)  Voff,,  M.  Valette,  De  Tefifet  ordinaire  de  rinscription  en  matière  de  privilège  sur 
les  immeubles  (  p.  72),  et  infrà  (n*-  258  ). 
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cours  dans  la  distributiori  du  prix  d'un  gage  ^ui  leur  était  commun,  lé 
droit  de  préférence  attacha  à  sa  créance,  doit  s'empresser  de  rendre  son 
privilège  public  par  la  voie  de  Tinscription.  Cela  résulte  de  Tart.  2106, 
de  cet  article  par  lequel  s'ouvre  la  section  relative  à  la  conservation  des 
privilèges.  Entre  les  créanciers,  dit-il,  les  privilèges  ne  produisent* 
d'effet  à  l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par 
inscription  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypothèques,  de  la  ma- 
nière déterminée  par  la  loi,  et  à  compter  de  la  date  de  cette  inscription. 
Voilà  donc  le  principe  tel  qu'il  résulte  des  termes  de  la  loi  :  le  privilège 
n'a  d'effet,  et  de  rang,  entre  les  divers  créanciers  d'un  même  débiteur, 
qu'à  la  condition  d'avoir  été  rendu  public,  sauf  certaines  exceptions 
que  la  loi  détermine  et  dont  nous  aurons  à  nous  occuper  bientôt. 

261 .  De  tous  les  articles  de  notre  section,  voici  assurément  celui  qui 
a  été  le  plus  vivement  critiqué.  Est-ce  avec  raison?  Nous  le  verrons 
tout  à  l'heure.  Avant  tout,  il  faut  circonscrire  la  disposition  de  la  loi 
dans  son  objet  précis. 

En  premier  lieu,  Tarticle  nous  parle  de  l'effet  des  privilèges  entre  les 
créanciers;  et  par  là  son  objet  se  limite  à  l'un  des  deux  droits  essentiel- 
lement différents  dans  lesquels  se  résument  et  l'hypothèque  et  les  privi- 
lèges sur  les  immeubles,  le  droit  de  suite- et  le  droit ^e  préférence,  le 
jM'emier  qui  s'exerce  sur  la  chose  et  qui  intéresse  particulièrement  les 
créanciers  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  acquéreurs  de  Tinïmeuble 
grevé  de  leurs  créances,  le  second  qui  s'exerce  sur  le  prix,  et  dès  lors  est 
-  complètement  étranger  aux  tiers  acquéreurs  et  ne  concerne  que  les  créan- 
ciers dans  leurs  rapports  entre  eux.  Cette  séparation  des  deux  droits  ré- 
sultant, soit  de  l'hypothèque,  soit  du  privilège  sur  les  immeubles,  a  été 
méconnue  quelquefois  ;  elle  Ta  été  notamment  par  la  Cour  de  cassation 
dans  cette  longue  série  d'arrêts  (que  nous  apprécierons  à  l'occasioii  de 
l'art,  21 80)  par  lesquels  la  Cour  décide  que  la  purge  éteint  l'hypothèque 
aussi  bien  à  l'égard  des  créanciers  et  du  prix  qu'à  l'égard  de  l'acquéreur 
et  de  l'immeuble^  et  où  elle  émet  cette  proposition  vraiment  étrange 
«  que  la  femme  qui  a  perdu  son  droit  de  suite  sur  l'immeuble  ne  peut 
revendiquer  son  (îroit  de  préférenccsur  le  prix  ^puisque  le  prix  n'est  que 
la  représentation  de  l'immeuble  affranchi  de  l'hypothèque^  et  que  le 
droit  de  collocation  n'est  que  la  continuation  et  la  conséquence  du  droit  - 
de  suite  (1).  »  Nous  montrerons  que  ce  droit  de  préférence  qu'on  nous 
donne  ici  comme  une  censéquence  du  droit  de  suite  est,  au  contraire, 
edroit  essentiel^  plus  encore  que  le  droit  de  suite,  qui,  lui,  n'est  pas  de 
Vessence  dePhypothèque  ou  du  privilège,  bien  qu'il  constitue  une  de  ses 
conditions  d'efficacité;  que  ce  droft  est  principal,  si  bien  qu'il  peut  exis- 
ter et  se  produire  sans  droit  de  suite,  comme  dans  les  privilèges  sur  les 
meubles  (voy.  suprà^  n®  149) ,  à  la  différence  de  ce  dernier  droit,  qui  ne 
peut  pas  exister  sans  droit  de  préférence  (2).  Quant  à  présent,  nous 

(1)  Voy.  Tarrêt  des  chambres  réunies,  rendu  le  13  février  1852,  au  rapport  de  M.  le 
.   conseiller  Faustin  Hélie  (Dev.,  52, 1,  81;  Dali.,  52, 1,  39;  J.  P.,  1852,  t.  I,  p.  257), 
{2Y  Voy,  M.  Benech,  dans  sa  Monographie  sur  le  droit  de  préférence  en  matière  de 
jnirge  de$  hypothéquçs  légales  dispem^t  d'iftseription  et  non  inscrites. 
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nous  txMDons  à  signaler  l'objet  distinct  <tes  deux  di*oits,  et  à  constater 
qu'en  plaçant  en  tête  de  Tart.  2106  ces  mots  significatifs  entre  créant 
ciers,  le  législateur  a  limité  sa  pensée  et  indiqué  que,  dans  cette  partie 
du  Code,  c'est  du  droit  de  préférence  spécialement  qu'il  s'occupe.  Ceci 
est  essentiel  à  retenir;  on  verra  par  la  suite  que  bon  nombre  de  points 
ne  sont  restés  obscurs  dans  la  doctrine  que  parce  qu'on  a  trop  négligé 
de  renfermer  cette  partie  de  la  loi  dans  son  objet  précis. 

£n  second  lieu,  l'art.  2106  nous  parle  de  l'efiet  des  privilèges  à 
l'égard  des  immeubles.  En  ceci,  la  disposition  et  toutes  celles  qui  la 
suivent  atténuent  ce  qu'il  y  a  de  trop  absolu  daiis  la  rubrique  sous  la* 
quelle  elles  sont  placées.  Les  rédacteurs  du  Gode  ont  pris  pour  rubri-* 
que  cette  formule  générée  :  «  Comment  se  conservent  les  privilèges;  » 
d'où  semblerait  résulter  que  la  loi  va  régler  le  mode  de  conservation 
de  tous  les  privilèges,  par  conséquent  de  ceux  qui  affectent  les  meuUes 
aussi  bien  que  de  ceux  dont  les  immeubles  peuvent  être  grèves.  Ma» 
il  n'en  est  rien  :  la  loi  est  précise  et  le  principe  qu'elle  consacre  est 
écrit  limitativement  en  vue  de  ces  derniers.  Cela  devait  être,  d'ailleurs  ; 
car  il  y  a  ceci  de  particulier  aux  privilèges  sur  les  meubles  que  la  cause 
&i  est  en  quelque  sorte  notoire  d'elle-même,  et  en  outre  que  la  plu* 
part  impliquent  la  dépossession  du  débiteur  et  la  détention  du  gage, 
soit  par  le  créancier  lui-même,  soit  par  un  tiers.  Par  là  le  privilège  se 
révèle  aux  tiers,  et  le  meuble  se  montre,  sans  le  secours  d'aucune  no- 
tification spéciale,  amoindri  par  Teffet  de  la  charge  qui  1er  grève.  Et 
puis,  enfin,  conunent  donc  et  où  l'insaiption  aurait-elle  pu  être  faite? 
Les  meubles  n'ont  pas  de  situation  fixe,  et  le  domicile  du  débiteur,  en 
raison  de  la  grande  facilité  avec  laquelle  un  domicile  peut  être  chaaigé, 
n'a  pas  beaucoup  plus  de  fixité.  Ainsi ,  les  privilèges  sur  les  noeut^ . 
existent,  ils  produisent  leur  effet,  ils  peuvent  toujours  être  opposés  aux 
tiers  indépendamment  de  toute  inscription  :  ce  n'est  pas  pour  eux  qu'a 
été  établie  la  règle  de  la  publicité. 

252.  Arrêtons-nous  donc  aux  privilèges  sur  les  immeubles,  les  seuls 
que  la  loi  ait  voulu  soumettre  au  principe  de  la  publicité.  Dans  quelle 
pensée  ce  principe  a-t-il  pu  être  posé?  Cela  semble  évident  de  soi- 
même.  Ou  le  législateur  n'a  voulu  rien  dire,  ou  il  a  entendu  que  la  pu- 
blicité serait  telle  que  quiconque  traiterait  avec  le  propriétaire  d'un 
immeuble ,  par  exemple  le  capitaliste  qui  lui  livrerait  ses  fonds  sur  la 
garantie  d'une  hypothèque,  ne  serait  pas  exposé  à  traiter  dans  l'igno- 
rance d'une  charge  qui  grèverait  déjà  l'immeuble  et  enlèverait  par  avcuice 
aU  préteur  ou  diminuerait  dans  une  proportion  plus  ou  moins  considé- 
rable la  sûretèjsur  laquelle  il  avait  compté,  la  sûreté  qui  seule  peut-être 
l'avait  dèteradinè  à  prêter.  Cela  étant,  nous  disons  que  le  principe  se 
fomiule  ainsi  :  entre  créanciers,  le  privilège  ne  produit  son  effet,  il 
n'obtient,  à  l'égard  des  immeubles,  le  rang  qu'il  tient  de  la  faveur  de- 
là créance,  qu'autant  qu'au  moment  même  où  il  prend  naissance  il  est 
rendu  public  par  la  voie  d'une  inscription;  à  défaut  de  cela,  et  si  le 
créancier  ne  s'est  pas  mis  en  mesure,  sa  créance  cesse  d'être  privil^ièe, 
elle  est  simplement  hypotbéçake,  et  ne  peulavcird'autrejrang  quex^Iui 


j 
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^ui  lui  est  assigné  par  la  date  de  rinscription.  Voilà,  selon  nous,  la 
pensée  de  la  loi  telle  qu'elle  résulte  des  art.  2106  et  2 1 13  combinés. 

253.  Cependant,  quelque  expressive  que  soit  la  disposition  de  ces 
articles,  cette  opinion  heurte  de  front,  nous  devons  le  dire,  les  données 
fournies  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence.  Tous  les  auteurs,  jus- 
qu'à ces  derniers  temps  du  moins,  ont  vu  dans  l'art.  2106  ainsi  entendu  ' 
quelque  chose  qui  répugne  à  la^ature  du  privilège  et  qui  en  détruit  l'es- 
sence même.  Si  cette  interprétation  était  admise,  ont-ils  dit,  s'il  était* 
vrai  qu'il  ne  fallût  donner  effet  aux  privilèges  qu'autant  qu'ils  auraient 
été  inscrits  et  seulement  à  compter  de  la  date  de  rinscription,  s'il  était 
vrai,  par  conséquent,  que  le.privilége  inscrit  ne  dût  pas  primer  d'autres 
créances  inscrites  même  antérieurement,  il  s'ensuivrait  qu'il  n'y  aurait, 
plus  de  privilèges  sur  les  immeubles,  que  les  créances  prétendues  pri- 
vilégiées seraient,  au  fond,  des  créances  hypothécaires,  et  il  y  aurait  à 
retrandier  du  Gode,  au  moins  au  point  de  vue  des  privilèges  immobi- 
lière, soit  l'art.  2095, 'qui  définit  le  privilège  «  un  droit  que  la  qualité 
de  la  créance  donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres  créanciers, 
même  hypothécaires,  »  soit  l'art.  2096,  d'après  lequel  la  préférence  se 
règle,  entre  créanciers  privilégiés,  non  point  par  la  date,  m^is  par  les 
différentes  qualités  des  privilèges.  Et  puis,  quand  la  doctrine  a  constaté 
cette  contrariété  prétendue  de  vues  dans  les  dispositions  de  la  loi,  elle 
avise  au  moyen  de  mettre  le  législateur  d'accord  avec  lui-même  ;  et  l'ex- 
pédient qu'elle  propose,  c'est  tout  bonnement  la  suppression  de  l'art. 
2106,  ou  tout  au  moins  la  mutilation  de  cet  article,  une  mutilation  telle 
qu'elle  équivaut-èla  suppression  même  ;  car,  d'une  part,  la  doctrine  en 
retranché  les  dispositions  essentielles,  et,  d'une  autre  part,  quant  à  la 
partie  qu'elle  maintient,  elle  en  fausse  le  sens  précis  et  la  signification 
positive.  Ainsi,  l'art.  2106  nom  dit  que  les  privilèges  ne  produisent 
d'effet,  à  l'égard  des  immeubles,  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics 
par  une- inscription;  et  puis  il  ajoute  que  les  privilèges  n'ont  d'effet  qu'à 
comprter  de  la  date  de  leur  inscription.  Or,  de  ces  deux  propositions,  la 
doctrine  accepte  bien  la  première,  mais  à  un  point  de  vue  tout  à  fait 
restreint,  au  point  de  vue  du  droit  de  suite,  car  elle  l'explique  en  ce 
sens  que  la  loi  veut  la  publicité  "des  privilèges  dans  l'intérêt  des  tiers 
acquéreurs,  en  vue  de  la  purgé  de  la  propriété,  pour  assurer  le  repos 
de  ceux  qui  l'acquièrent,  pour  les  avertir  de  se  mettre  en  garde  contre 
toutes  les  chances  d'éviction  auxquelles  ils  sont  soumis,  pour  leur  dire  . 
de  ne  pas  payer  leur  prix  jusqu'à  ce  que  les  créanciers  privilégiés  sur 
les  immeubles  soient  désintéressés;  quant  à  la  seconde  proposition,» 
elle  est  mise  à  l'écart,  retranchée  de  la  loi  comme  nianifestement  er- 
ronée, en  ce  que  ce  n'est  pas  Finscription,  mais  la  faveur  de  la  créance 
ou  sa  qualité  même,  qui  fait  le  privilège;  en  ce  que  Tinscription  n'est 
qu'une  formalité  extrinsèque,  destinée  sans  doute  à  mettre  le  privilège 
en  action,  mais  qui,  une  fois  accomplie,  fait  entrer  le  privilège  dans 
toutes  ses  prérogatives,  et  notamment  dans  la  plus  importante  de 
toutes,  qui  est  de  primer  les  créances  hypothécaires ,  ^j'wc/fe  que  soii 
l'époque  de  leur  inscription;  en  ce  que,  en  un  mot,  »  rinscription. . 
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est  nécessaire  pour  assurer  V effet  du  privilège,  elle  est  du  moins  abso- 
1  un^ent  inutile  pour  lui  donner  son  rang  (  1  ) . 

Ainsi ,  un  privilège  a  pris  naissance  le  1®'  Janvier  1855  au  profit  de 
Paul,  créancier  privilégié  de  Pierre,  pour  la  somme  de  20,000  fr.  Plus 
tard,  et  le  10  février  1855,  Pierre  emprunte  de  Jacques  une  autre  somme 
de  20^000  fr,,  et  lui  confère  une  hypothèque  qui  est  inscrite  ce  jour 
même.  Plus  tard  encore,  et  le  20  mars  1855,  Joseph,  appréciant  la  va- 
leur de  rirameuble  et  estimant  que,  nonobstant  l'hypothèque  de  Jac- 
ques, l'immeuble  présente  un  gage  suffisant,  consent  à  prêter  10,000  fr. 
à  Pierre,  et  prend  de  son  côté  une  inscription  à  la  date  du  prêt.  C'est 
après  tout  cela,  et  seulement  le  5  avril  1855,  que  Paul  porte  à  la  con- 
naissance du  public  le  privilège  qui  avait  pris  naissance  k  son  profit  dès 
le  1***  janvier  précédent.  En  cet  état,  Pierre  est  poursuivi  par  ses  créan- 
ciers; il  est  exproprié,  et  son  immeuble  adjugé  produit  35,000  fr.  Eh 
bien  !  Paul,  quoique  son  privilège  ait  été  inscrit  après  les  deux  créances 
hypothécaires,  viendra  néanmoins  au  premier  rang  et  prendra,  en  tota-^ 
lité,  ses  20,000  fr.;  Jacques  passera  ensuite,  et,  comme  les  fonds  man- 
quent sur  lui,  il  recevra  1 5,000  fr.  seulement  et  en  perdra  5,000  sur  le 
montant  de  sa  créance,  quoique  son  inscription  ait  précédé  celle  de 
Paul  et  qu'au  moment  où  elle  a  été  prise  rien  n'ait  averti  Jacques  de 
l'existence  du  privilège;  et,  quant  à  Joseph,  il  n'aura  rien  et  perdra  ses 
10,000  fr.,  bien  que  le  registre  du  consei^ateur,  en  portant  à  sa  con- 
naissance la  seule  inscription  de  Jacques,  ait  dû  le  convainére  que,  eu 
égard  au  montant  de  la  créance  inscrite,  comparé  à  la  valeur  du  gage, 
il  pouvait  prêter  en  toute  sûreté!  En  sorte  que,  dans  ce  concours  de 
trois  inscriptions  faites  à  des  dates  successives,  celle-là  l'emporterait 
qui  serait  la  dernière ,  et  que,  entre  un  créancier  négligent  et  d'autres 
créanciers  qui  auraient  agi  avec  vigilance,  la  perte  serait  pour  ces  der- 
niers! 

Ceci  est  bien  étrange  assurément;  ceci  est  bien  inique;  et  le  résultat 
à  lui  seul  condamnerait  le  système  dans  lequel  il  peut  se  produire.  Ce 
qui  le  condamnerait  encore,  et  non  moins  énergiquement,  ce  sont  ses 
procédés  et  ses  éléments  mêmes .  Que  fait-il  d'abord  pour  s'établir  ?  Sous 
prétexte  d'expliquer  la  loi,  il  va  la  supprimant  ou  la  refaisant  à  sa  guise, 
ici,  passant  un  traitde plume  sur  telle  disposition,  parce  qu'elle  se  com- 
binerait mal  avec  telle  autre;  là,  limitent  la  pensée  exprimée,  parce 
^  qu'il  se  pourrait  bien  qu'elle  eût  trop  d'étendue  !  Et  quand  il  a  procédé 
ainsi,  quand  il  a  fait  ainsi  litière  de  la  loi,  sur  quels  éléments  vient-il 
s'asseoir?  Il  parle  de  publicité,  et  à  l'instant  il  en  abandonne  la  cause  en 
accordant  à  l'inscription  le  bénéfice  d'une  rétroactivité  à  la  faveur  de  la- 
quelle le  privilège  s'exerce  même  contre  dés  créanciers  hypothécaires 
auxquels  rien  ne  Ta  révélé  !  Il  ajoute  que  la  puWicité  n'est  requise  qu'au 

(1)  Voy,  Tarriblo  {Rêp.  de  Merlin,  v*  PriviL  dé  créance  sect.  5),  Grenier  (t  II, 
n'  376),  MM.  Persil  (art.  2106,  n»  2,  et  2108,  n*  22),  Dalioz  (/iép.,  y»  Hyp.,  ch.  1, 
sect.  4,  n»  2),  Duranton  (t.  XIX,  n°'  209,  210),  Zachariae  (t.  I,  p.  219),  Taukep  (t.  VII, 
p.  200),  Troplong  (n"  266  et  266  his),  —  Voy.  aussi  Rennes,  21  août  18^1;  R^., 
26  Janv.  1813;  Orléans,  8  juill.  18&5  (/.P.,  1845,  t  II,  p.  h^i). 
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point  de  vue  du  droit  de  suite  et  dans  Tintérêt  des  tiers  acquéreurs,  et 
lï  oublie  que  le  droit  de  suite,  réglé  à  Tart.  21 66  du  Code,  est  en  dehors 
des  prévisions  de  notre  art.  2106,  lequel  dit  positivement  et  en  termes 
exprès  qu'il  s'occupe  de  Feffet  de  Tinscription  entre  créanciers^  c'est-à- 
dire  du  droit  de  préférence!  (Voy.  suprà^  n**  251.)  Enfin,  il  envisage 
rinscription  à  la  fois  comme  nécessaire  et  comme  inutile,  nécessaire 
au  point  de  vue  de  Y  effet  du  privilège,  inutile  au  point  de  vue  du  rang; 
et  il  ne  voit  pas  que  le  rang  est  indubitablement  Tun  des  effets  du  privi- 
lège, et  même  celui  dont  notre  article  s'occupe  exclusivement  î 

Mais  ce  qui  par-dessus  tout  condamne  le  système,  c'est  la  tradition, 
la  tradition  qui  répand  sur  cette  partie  de  notre  sujet  la  plus  vive  lu- 
mière et  ne  permet  pas  de  se  méprendre  sur  la  pensée  dans  laquelle  a 
été  conçue  la  disposition  de  l'art.  2106  (1). 

En  ceci,  comme  dans  une  infinité  d'autres  points,  le  Code  Napoléon 
n'a  pas  été  l'œuvre  spontanée  de  ses  rédacteurs.  Le  tort  de  la  doctrine 
que  nous  combattons  a  été  principalement  d'avoir  supposé  le  contraire, 
ou  d'avoir  fait  comme  si  elle  supposait  le  contraire,  comme  si  le  prin- 
cipe de  publicité  était  une  innovation  s'introduisant  par  l'art.  2106 
dans  notre  législation  française.  Il  est  bien  vrai  qu'à  comparer  la'  ré- 
daction de  notre  loi  sur  les  privilèges  et  hypothèques  telle  qu'elle  est 
dans  le  Code  Na{)oléon  avec  le  projet  de  la  commission  chargée  de 
préparer  le  Code,  on  pourrait  s'y  méprendre.  La  commission  ne  tenait 
aucun  compte,  en  eflet,  de  la  publicité  des  privilèges  et  hypothèques  ; 
elle  la  rejetait ,  et  pourvoyait  à  la  sûreté  des  tiers  par  les  moyens  em- 
pruntés à  cet  édit  de  1771  dont  nous  parlerons  à  l'art.  2166,  et  dans 
lequel  elle  tentait  seulement  d'introduire  quelques  perfectionnements. 
Evidemment,  à  ne  considérer  que  ce  projet,  et  s'il  n'y  avait  eu,  dans 
l'intervalle  qui  sépare  l'édit  dont  le  projet  restaurait  les  principes  et  les 
théories  que  la  discussion  du  Code  a  fait  prévaloir  en  1 804 ,  aucun  autre 
système  de  législation ,  Tart .  2 1 06  de  ce  Code  devrait  être  regardé  comme 
constituant  une  innovation  législative.  Mais  n'oublions  pas  que  ce  projet 
de  la  commission  fut  vigoureusement  attaqué  \  n'oublions  pas  que  les 
Cours  d'appel ,  et  la  Cour  de  cassation  plus  encore ,  s'élevèrent  avec 
énergie  conti^  le  retour  à  cet  édit  de  1771 ,  «  qui  ne  faisait  connaître  les 
créanciers  d'un  homme  qu'au  moment  de  la  discussion  générale  de  ses 
biens,  qui  ne  révélait  son  insolvabilité  qu'au  moment  où  toutes  les  ac-t 

(1)  A  ce  propos,  nous  ne  saurions  trop  signaler  à  l'attention  des  lecteurs  la  très- 
remarquable  monographie,  publiée  par  M.  Valette,  sur  l'Effet  ordinaire  de  Vinscrip- 
iion  en  tnaiière  de  privilèges  sur  les  immeubles.  Le  savant  professeur  a  eu  pour  but 
de  déterminer  le  sens  précis  de  la  règle  posée  dans  Tart.  2106,  et  il  a  démontré  de  la 
manière  la  plus  saisissante  Terreur  d«  Topinion  que  nous  combattons  ici.  Le  premiei* 
de  tous  les  auteurs  modernes,  M.  Valette,  en  rattachant  le  Code  Napoléon  à  la  loi  du 
11  brumaire  an  7,  d'où  le  Code  émane  directement ,  a  établi  que  rinscription  néces- 
saire à  l'exercice  du  privilège  n'est  pas  une  formalité  arbitraire ,  qu'elle  se  lie  à  un 
système  de  publicité  véritable  et  sérieux.  Les  lecteurs,  en  se  reportant  à  cette  démon- 
stration savante,  reconnaîtront  que  c'est  là  l'œuvre  d'un  jurisconsulte.  On  peut  con- 
sulter encore  dans  le  môme  sens  et'avec  très-grand  fruit  les  travaux  de  M.  Bureaux, 
dans  ses  Eiudes  théoriques  ei  pratiques  sur  le  Code  civil  (étude  première),  et  de 
M.  Mourlon,  dans  son  Examen  du  Commentaire  de  M.  Troplong  (n'**  234  et  suiv.)» 
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lions  éclatent^  où  il  n'y  a  plus  de  remède,  où  ce  qui  reste  va  même  être 
dévoré  par  des  frais  énormes  (l)  ;  »  n'oublions  pas  que,  dans  la  discus- 
sion de  l'art.  2106  du  Code  au  conseil  d'Etat,  le  débat  s'engagea,  non 
pas  seulement  sur  le  projet  qu'avait  préparé  la  commission,  mais  entre 
ce  projet  et  une  rédaction  tout  opposée  que  la  Cour  de  cassation  avait 
proposée  en  ces  termes  :  «  Entre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  produi- 
sent d'effet  à  Tégard  des  immeubles,  et  les  hypothèques  ne  prennent  rang 
qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  inscription  sur  le  registre  du 
conservateur  des  hypothèques,  de  la  manière  déterminée  par  la  loi,  et  à 
compter  de  la  date  de  cette  inscription^  sauf  les  seules  exceptions  que  la 
loi  établit  expressément  (2)  ;  »  n'oublions  pas  enfin  que  cette  rédaction 
avait  été  empruntée  par  la  Cour  de  cassation  à  la  loi  du  11  brumaire  an  7, 
à  cette  loi  qui  était  en  pleine  vigueur  au  moment  où  le  Code  a  été  dis- 
cuté, et  dont  l'art.  2  exprimait  que  «  l'hypothèque  ne  prend  rang  et  les 
privilèges  sur  les  immeubles  n'ont  d'effet  que  pai*  leur  inscription  dans 
les  registres  publics  à  ce  destinés  sauf  les  exceptions  autorisées  par 
l'art.  1 1 .  »  L'art.  2106,  qui,  on  le  voit,  reproduit  à  peu  près  littérale- 
ment la  rédaction  proposée  par  la  Cour  de  cassation,  et  empruntée  par 
cette  Cour  à  là  loi  de  brumaire,  se  rattache  donc  invinâblement  à  cette 
dernière  loi;  il  n'en  peut  pas  ^re  séparé  (3),  et  c'est  sous  l'inspiration 
des  principes  consacrés  par  la  loi  de  brumaire  que  ndlre  mU  2106  doit 
être  interprété. 

Or  quelle  a  été,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  ici,  la  pensée  de  la 
loi  de  brumaire?  L'art.  2  que  nous  venons  de  transcrire  ne  le  dit  pas 
précisément  par  lui-même,  car  s'il  exige  Tinscription  pour  donner  effet 
aux  privilèges  sur  les  immeubles ,  il  n'indique  pas  du  moins  quand  et 
comment  l'inscription  doit  se  produire  pour  que  le  privilège  en  obtienne 
son  effet.  Mais  la  pensée  de  la  loi  se  révèle  sans  équivoque  possible  dans 
toutes  les  dispositions  qui  font  aux  privilèges  l'application  du  principe 
de  la  publicité.  La  loi  reconnaît  trois  privilèges  sur  les  immeubles  : 
d'abord  les  privilèges  généraux  pour  frais  de  scellés  et  d'inventaire, 
pour  frais  de  dernière  maladie  et  inhumation,  pour  gages  des  domesti- 
ques, etc. ,  lesquels  privilèges  étaient,  par  exception,  sous  la  loi  de  bru- 
^  maire  (art.  11),  comme  ils  le  sont  sous  le  Code  Napoléon  (art.  2107), 
dispensés  de  toute  inscription,  et  dont  nous  n'avons  pas,  par  consé- 
quent, à  nous  occuper  ici  ;  et  puis  le  privilège  du  vendeur  et  celui  des 
ouvriers.  Or  rien  n'est  plus  significatif  que  les  dispositions  de  la  loi  sur 
ces  deux  derniers  privilèges.  Quant  au  premier,  que  disait^elle?  Elle  se 

(1)  Voy.  les  observations  de  la  Cour  de  cassei^ion  sur  le  projet  du  Code  (Fenet,  t.  H, 
p.  608). 

(2)  Voy.  l'art,  k  du  contre -projet  proposé  par  la  Gourde  cassation  (Fenet,  ibid.^ 
p.  650). 

(3)  lu.  Tripier  a  rapproché  les  deux  textes,  avec  une  intelligence  parfaite,  dans 
Tédition  qu'il  a  publiée  de  nos  Codes.  C'est  un  des  cas  où  se  manifeste  avec  évidence 
la  supériorité  de  Tœuvre  de  M.  Tripier,  qui,  mettant  constamment  en  regard  le  texte 
de  la  loi  actuelle  et-  les  textes  correspondants  des  lois  anciennes,  perooet  au  lecteur  de 
remonter  toujours  aux  sources  de  la  loi,  et  lui  donne  bien  souvent  la  solution  de  dif- 
ticultés  qui  n'ont  paru  considérables  que  parce  queU  tra4ition  ^éié  ignorée. 
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rattachait  à  cette  règle  fondamentale  dont  elle  avait  &it  la  base  de  tout 
le  système  de  la  publicité ,  à  cette  règle  qui  instituait  la  transcription 
comme  le  moyen  nécessaire  de  la  transmission  de  la  propriété  à  Tégard 
des  tiers  (art.  26),  et  elle  voulait  que  ce  fût  cette  transcription  préci- 
sément qui,  si  l'acte  de  vente  constatait  que  Tacquéreur  restait  débiteur 
de  tout  ou  partie  du  prix,  conservât  son  privilège  au  vendeur.  C'est  ce 
que  Tart.  29  exprimait  en  ces  termes  :  «  Lorsque  le  titre  de  mutation 
constate  qu'il  est  dû  au  précédent  propriétaire  ou  à  son  ayant-cause, 
soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations  qui  en  tiennent 
lieu,  la  transcription  conserve  à  cenxH:i  le  droit  de  préférence  sur  le$ 
biens  aliénés;  à  leffet  de  quoi  le  conservateur  des  hypothèques  fait  in- 
scription sur  ses  registres  des  créances  non  encore  inscrites  qui  en  ré- 
sulteraient. »  Ainsi,  dans  le  système  de  la  loi,  c'est  la  transcription  qui, 
en  même  temps  qu'elle  avertit  les  tiers  de  la  mutation,  les  avertit  égale- 
»ment  de  l'existence  des  privilèges  dont  la  propriété  est  grevée  aux 
mains  du  nouvel  acquéreur.  Quant  au  privilège  des  ouvriers,  c'est  plus 
encore,  et  la  loi  se  montre  autrement  exigeante  au  point  de  vue  de  la  pu- 
blicité :  ce  ne  serait  pas  assez  que  le  privilège  ici  s'annonçât  au  public  en 
même  temps  que  là  créance  prend  naissance,  il  faut,  pour  que  le  privilège 
paisse  être  opposé  aux  tiers,  qu'il  prenne  les  devants  et  soit  notifié  avant 
même  qu'il  existe  une  créance;  car  l'art.  14  nous  dit  que  «  le  procès- 
verbal  qui  constate  les  ouvrages  à  faire  doit  être  inscrit  avant  le  coni" 
mencement  des,  réparations^  et  que  le  privilège  n'a  d'effet  que  par  cette 
inscriptien.  n  Or,  s'il  y  a  quelque  chose  d'incontestable  au  monde,  si 
qaeîque  chose  est  démontré  par  ces  applications  mêmes  du  principe  de 
la  publicité,  c'est  que  l'inscription  dont  il  est  question  à  l'art.  2  de  la 
loi  de  brumake,  cette  inscription  qui  était  la  condition  nécessaire  pour 
que  le  privilège  eût  son  effet,  s'entendait,  dans  le  système  de  cette  loi, 
d'une  inscription  qui  n'était  utile  qu'autant  qu'elle  se  produisait  avant 
la  naissance  de  la<5réance  privilégiée  dont  elle  révélait  l'existence,  ou  au 
moins  à  l'instant  même  où  naissait  cette  créance  privilégiée 

C'est  donc  là  la  seule  interprétation  que  comporte  aussi  le  texte  de 
l'art.  2106  duCÎode.  Il  ne  se  peut  pas  en  effet,  quand  la  loi  de  brumaire 
voulait  une  publicité  efficace  et  sérieuse,  une  publicité  concomitante  avec 
la  naissance  du  privilège  ou  même  antérieure,  une  publicité  qui  tint  les 
tiers  en  garde  contre  toute  surprise,  il  ne  se  peut  pas  que  le  Code  Napo-' 
léon  ait  renversé  tout  cela  pour  mettre  à  la  place  une  publicité  menteuse 
et  vaine  qui ,  n'agissant  que  dans  le  passé,  laisserait  les  tiers  exposés  à 
ces  fraudes  toujours  possibles  avec  la  clandestinité  des  privilèges,  à  ces 
dcnnmages  que  cette  clandestinité  ou  même  une  publicité  incomplète 
rendrait  inévitables.  Le  Code  n'a  foi  vouloir  cela ,  et  il  ne  l'a  pas 
voulu  en  effet.  C'est  évident  par  la  rédaction  du  texte  d'abord  ;  et  cette 
évidence  eût  frappé  tous  les  yeux,  ceux  même  des  Buteurs  dont  nous 
combattons  la  doctrine,  si  les  rédacteurs  de  Tart.  2106  s'en  fussent 
tenus  à  la  première  partie  de  cet  artide  où  il  est  dit  que  «  les  privilèges 
ne  produisent  d'e&t  à  l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  ren- 
dus publics  par  Inscription  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypo- 
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thèques,  »  puisque  alors  le  législateur  de  1804  n'eût  fait  que  reproduire 
les  expressions  employées  par  le  législateur  de  Van  7,  et  qu'en  présence  ^ 
de  deux  rédactions  absolument  identiques,  il  eût  été  bien  impossible 
d'admettre  deux  interprétations  opposées.  Mais  les  rédacteurs  de  Tari: 
2106  sont  allés  plus  loin  ;  ajoutant  au  texte,  ils  ont  dit  (ce  que  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  de  brumaire  avaient  manqué  de  dire)  que  le  privilège 
aurait  effet  «  à  compter  de  la  date  de  l'inscription  ;  »  et,  chose  étrange  ! 
ces  dernières  expressions,  prises  par  le  conseil  d'Etat  dans  le  projet  de 
la  Cour  de  cassation,  et  admises  évidemment,  tant  par  la  Cour  de  cas- 
sation que  par  le  conseil  d'Etat,  pour  éclairer  la  loi  et  en  préciser  mieux 
encore  la  pensée,  sont  ceHes  auxquelles  la  doctrine  s'est  attachée  jusqu'à 
ces  derniers  temps,  pour  montrer  l'art.  2106  comme  une  sorte  d'énigme 

'  dont  le  mot  serait  introuvable ,  comme  un  texte  qui  ne  se  serait  intro- 
duit dans  la  loi  que  par  irréflexion  et  qui  n'y  saurait  être  maintenu  qu'à 
la  condition  d'être  réduit  et  mutilé  I  Nous  croyons  que  la  tradition  à  la- 
quelle il  faut  toujours  remonter  a  fait  justice  de  cette  appréciation  in- 
exacte. Nous  savons  que  la  loi  de  brumaire,  en  posant  dans  l'art.  2  le 
principe  de  la  publicité ,  n'avait  pas  dit  que  cette  publicité  à  laquelle 
elle  attachait  l'effet  du  privilège  devrait  se  produire  en  même  temps  ou 
même  avant  que  la  valeur  immobilière  grevée  du  privilège  passait  dans- 
le  patrimoine  du  débiteur,  et  que  si  l'art.  2  était  entendu  en  ce  sens, 
c'était  moins  en  vertu  de  sa  disposition  propre  qu'en  vertu  des  applica-  ' 
tions  que  la  loi  en  faisait  elle-mêmeaux  divers  privilèges  par  elle  établis. 
Eh  bien  !  les  rédacteurs  de  l'art.  2106  du  Code  Napoléon  ont  voulu  for- 
muler le  principe  d'une  manière  complète  et  le  mettre  en  rapport  avec 
ses  applications  ;  ils  n'ont  voulu  rien  de  plus  :  mettez  l'article  en  présence 
de  cette  idée ,  et  il  n'y  a  rien  à  en  retrancher  (ce  qui  doit  bien  être  de 
quelque  considération  pour  l'interprète  qui,  ayant  à  expliquer  la  loi , 
n'est  pas  libre  d'y  couper  et  trancher  à  sa  guise)  ;  tout  ce  qui  y  est  doit 
y  êtrie,  car  tout  y  marche  dans  l'esprit  du  principe.  Il  exprime  que  les 
privilèges  ne  produisent  d'effet  qu'à  compter  de  la  date  de  l'inscription. 
Qu'est-ce  à  dire?  Serait-ce,  par  exemple,  que  si  au  moment  où  j'ac- 
quiers d6  vous  un  immeuble  j'avais,  comme  mari,  comme  tuteur,  ou 
à  tout  autre  titre,  mes  biens  grevés  d'une  hypothèque  légale,  cette  hy- 
pothèque primerait  le  privilège  que  vous  retenez,  comme  vendeur,  sur 
l'immeuble  que  je  reçois  de  vous?  Nullement;  et  si,  dans  l'hypothèse 
donnée,  Tart.  2106  devait  être  entendu  en  ce  sens.que  le  privilège  du 
vendeur  n'aurait  effet  et  ne  prendrait  rang,  vis-à-vîs  des  créanciers  an-? 
teneurs  de  l'acquéreur,  qu'à  la  date  <ie  la  formalité  qui  doit  le  rendre 
public,  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  doctrine  auraient  raison  de 
4e  dire,  il  y  aurait  là  un  défaut  d'harmonie  dans  la  loi,  etl'art.  2106  serait 
le  renversement  du  .principe  consacré  par  l'art.  2095.  Mais  on  voit  pM» 

.  tout  ce  qui  précède  que  le  texte  a  un  tout  autre  sens,  et  que  dans  sa  ré- 
daction, que  d'ailleurs  on  aurait  pu  faire  plus  nette  et  plus  précise,  il 
confond  la  date  de  la  transmission  avec  celle  de  l'inscriptiop,  et  n'em- 
ploie le  mot  inscnption  que  dans  une  pensée  gènéralisatrice,  pour  em- 
brasser tous  les  privilèges,  non-seulement  ceux  qui,  cpmmelepri\îlége 
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du  vendeur,  sont  portés  à  la  connaissance  du  public  par  la  manifesta- 
tion même  qui  révèle  le  passage  de  la  propriété  d'une  main  dans  une 
autre,  mais  encore  ceux  qui,  comme  le  privilège  des  ouvriers,  s'annon- 
cent par  une  inscription  antérieure  à  la  naissance  du  privilège  (1).  Ainsi, 
en  remontant  à  la  tradition,  en  interrogeant  la  loi  actuelle  dans  son  ori- 
gine, dans  les  précédents  mêmes  où  elle  a  pris  naissance,  notre  art .  2 1 06 
revient  à  dire  ceci,  que  le  privilège  n'a  d'effet  qu'autant  qu'il  est  rendu 
public  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypothèques  de  la  manière 
déterminée  parla  loi  et  à  dater  de  la  transmission  même  de  la  propriété, 
sauf  les  exceptions  déterminées. 

Faut-il  insister  encore?  Faut-il  aller  plus  loin?  Nous  dirons  que  notre 
doctrine  trouve  sa  preuve,  et  la  doctrine  contraire  sa  condamnation, 
dans  les  données  fournies  par  le  texte  même  de  nos  articles ,  dans  les 
combinaisons  mêmes,  dans  les  déductions  de  la  loi.  Ainsi,  admettez 
(ce  qui  est  une  vérité  éclatante  pour  nous)  que  le  Code  ait  consacré  en 
principe  la  nécessité  de  rendre  le  privilège  public  à  l'instant  oié  il  prend 
naissance  ou  même  avant ^  qu'il  ait  subordonné  TefFet  et  le  rang  du  pri- 
vilège à  cette  condition,  et  la  loi  vous  présentera  un  ensemble  dont 
chaque  partie  a  sa  valeur  propre  et  sa  signification  :  alors  vous  com- 
prendrez à  merveille  que,  après  avoir  pbsé  le  principe  de  cette  publicité 
contemporaine  de  la  naissance  du  privilège,  ou  même  antérieure,  le 
législateur  soit  venu  nous  dire  que  néanmoins ,  et  par  exception ,  dans 
telles  circonstances  où  la  situation  plus  ou  moins  compliquée  ne  per- 
mettra pas  au  créancier  de  révéler  immédiatement  son  privilège  au  pu- 
blic, l'inscription  en  pourra  être  faite  dans  un  délai  plus  ou  moins  long, 
soixante  jours  ici  (art.  2109),  là  six  mois  (art.  2111),  avec  rétroactivité 
à  la  naissance  du  droit  ;  alors  encore  vous  comprendrez  à  merveille  que, 
pour  contraindre,  en  dehors  de  ces  exceptions,  le  créancier  à  remplir 
sur-le-champ  des  formalités  où  le  législateur  voit  la  sécurité  des  tiers, 
une  disposition  commune  à  tous  les  privilèges,  l'art.  2113,  soit  venue 
dire  généralement  que  toutes  créances  privilégiées  à  l'égard  desquelles 
les  conditions  prescrites  n'auraient  pas  été  accomplies  cesseront  d'être 
privilégiées  et  descendront  dans  la  classe  des  créances  hypothécaires. 
Mais  admettez  la  doctrine  que  nous  combattons  et  supposez  que,  par 
suite  de  Teffet  rétroactif  attaché  à  toute  inscription  de  créance  privÙé- 
giée,  le  privilège  doive,  à  quelque  époque  qu'il  soit  rendu  public,  prir 
mer  toutes  les  hypothèques ,  même  celles  qui  auraient  été  acquises  du 
nouveau  propriétaire  dans  le  temps  intermédiaire  entre  l'aliénation  de 
l'immeuble  et  la  publication  du  privilège,  aussitôt  la  loi  perdra  son  har- 
monie, et  ne  sera  plus  qu'un  composé  de  dispositions  surabondantes  ou 
inapplicables.  Ainsi,  à  quoi  eût-îl  été  bon  de  nous  dire  que,  dans  tel 
ou  tel  cas,  l'inscription  du  privilège,  faite  dans  le  délai  déterminé,  ré^ 
troagirait  au  moment  de  la  naissance  du  droit,  et  conserverait  le  droit 
dès  ce  moment,  si  le  principe  général  eût  été  que  l'inscription  implique- 
rait toujours  et  nécessairement  rétroactivité,  à  quelque  époque  qu'elle 


(1)  Vnj.  M.  Ilureani  {Icc.  cit.,  p.  22). 
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fût  prise?  A  rien  ;  et  Tart.  2113  serait  évidemment  une  Jettre  morte,  si 
les  créanciers  privilégiés  étaient  assurés,  en  s'inscrivant  quand  bon  leur 
semble,  de  conserver  leur  droit  et  de  le  faire  prévaloir  même  sur  les  hy- 
pothèques que  leur  débiteur  aurait  consenties  avant  que  cCv droit  fût  ré- 
vélé aux  tiers. 

Tout  ceci  nous  paraît  décisif.  Voilà  pourquoi  nous  avons  lu.toujours 
avec  une  très-grande  surprise  ces  reproches  d'incohérence  adressés  au 
législateur.  Voilà  pourquoi  nous  en  sommes  encore  à  comprendre  qu'on 
ai  t  pu  dire  de  la  loi  que  ses  bizarreries  mêmes  accusent  son  imprévoyance  ! 
que,  tout  en  voulant  la  publicité  pour  mettre  à  nu  la  situation  du  débi- 
teur, elle  a  manqué  son  but  dans  une  foule  de  cas  importants  I  qu'elle 
n'a  su  prendre  que  des  mesures  pai'tielles  et  a  autorisé  la  clandestinité 
au  milieu  même  des  dispositions  destinées  à  porter  le  jour  sur  les  affaires 
de  l!obligé  (l)  !  La  vérité  est  que,  si  Tapplication  de  la  loi  n'a  abouti  qu'à 
la  clandestinité,  la  faute  n'en  est  point  au  législateur  :  elle  est  tout  en- 
tière à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence,  qui  n'ont  point  entendu  la  loi 
et  l'ont  si  faussement  interprétée.  Cette  vérité  est  démontrée  par  la  na- 
ture même  des  choses,  par  les  précédents  législatifs  auxquels  la  loi  ac- 
tuelle se  lie  et  dont  elle  est  le  plus  fidèle  écho,  parrensemble  des  textes; 
et  elle  n'a  été  méconnue  que  par  suite  de  cette  équivoque  (inconcevable 
pour  quiconque  interroge  le  Code  à  la  lueur  de  la  tradition)  qui  a  con- 
sisté à  mettre  Tart.  2095  en  opposition  avec  Tart.  2106,  comme  si, 
après  avoir  constaté  le  droit,  dans  le  premier  de  ces  articles,  après  avoir, 
dans  un  intérêt  tout  individuel ,  rattaché  la  prééminence  du  créancier 
privilégié  à  la  qualité,  à  la  cause  même  de  la  créance^  et  consacré  le 
principe  de  la  préférence ,  le  législateur  avait  été  lié  à  ce  point  de  ne 
pouvoir  sans  contradiction  régler  par  le  second  l'exercice  de  ce  droit, 
et  fixer,  dans  un  intérêt  général,  celui  des  tiers,  l'époque  et  les  condi- 
tions auxquelles  la  préférence  pourrait  être  invoquée  (2)  ! 

Ainsi ,  rien  n'explique  et  rien  ne  justifie  la  théorie  que  nous  avons 
combattue;  l'art.  2106  n'est  pas  évidemment  ce  que  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  en  ont  voulu  faire.  Peut-être,  puisqu'elle  a  trompé  tant 
de  bons  esprits,  sa  rédaction  laisse- 1- elle  quejque  chose  à  désirer; 
néanmoins,  telle  qu'elle  est,,  elle  s'explique,  sans  qu'aucun  retranche- 
ment y  doive  être  feit  :  il  en  résulte,  redisons-le,  que  Tinsçription  dont 
il  y  est  parlé  s'entend,  eu  égard  au  système  de  publicité  organisé,  d'une 
inscription  qui,  sauf  les  exceptions  déterminées,  doit  être  faitç  au  mo^ 
•ment  où  prend  naissance  le  droit  privilégié  dont  elle  révèle  l'existence, 
et  que  toute  inscription  qui  ne  serait  prise  qu'après  irait  en  sens  inverse 
du  but  vers  lequel  a  tendu  le  législateur,  que  dès  lors  elle  serait  tardive 
et  ne  pourrait  être  opposée  à  quiconque  aurait  traité  avec  le  débiteur 
dans  l'ignorance  de  ce  droit  tardivement  révélé  au  public  et  qui  n'aurait 
pu  se  conserver  et  se  maintenir  qu'à  la  condition  de  se  faire  connaître. 

254.  Ce  point  est  dominant  dans  la  matière,  et  nous  y  avons,  insisté 

■*  ■       ■  ■  -  - 

(1)  Votj.  M.  Troplong  (n»  267). 

(2)  Observations  de  la  Cour  de  Colmar  sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire  [Do- 
cumenii  de  48/ii,  t.  III,  p.  lOl  et  421). 
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parce ^ue  bien  des  détails  s'y  rattachent,  parce  que  nous  aurons  à  le 
rappeler  fréquemment  dans  tout  ce  que  nous  allons  dire  maintenant  sur 
les  applications  particulières  que  la  loi  fait  elle-même  de  son  principe 
et  sur  les  exceptions  qu'elle  consacre.  Mais  avant  d'aborder  ces  appli- 
cations et  ces  exceptions,  nous  dirons  quelques  mots  d'une  autre  cri- 
tique qui  s'adresse  encore  à  la  théorie  de  la  loi  prise  dans  son  ensemble. 
Il  s'agit  de  la  différence  établie  entre  les  divers  privilèges  sous  le  rapport 
du  délai  dans  lequel  la  créance  doit  se  révéler  au  publrc.  Les  articles 
ci-dessus  transcrits  constatent  cette  différence,  que  nous  avons  nous- 
même  rappelée  par  voie  d'argumentation  dans  ce  qui  précède.  On  sait, 
quant  au  privilège  du  vendeur,  que  la  transcription  du  titre  qui  a  trans- 
féré la  propriété  à  l'acquéreur  n'est  soumise  à  aucun  délai  ;  quant  au 
privilège  des  ouvriers,  qu'il  n'y  a  pas  de  délai  non  plus,  mais  que  ce- 
pendant le  créancier  ne  conserve  son  privilège  tju'à  la  condition  de  faire 
inscrire  deux  procès-verbaux  dont  le  premier  a  dû  être  dressé  aran^  le 
commencement  des  travaux;  quant  au  privilège  des  cohéritiers  et  co* 
partageants,  qu'il  n'a  son  effet  et  son  rang  à  la  date  du  partage  ou  de 
l'adjudication  par  licitation  qu'à  la  condition  d'être  inscrit  dans  les 
soixante  jours  qui  suivent;  enfin,'  quant  aux  créanciers  ou  aux 
légataires  demandant  la  séparation  du  patrimoine  du  défunt ,  qu'ils 
conservent  leur  droit  par  des  inscriptions  faites  dans  les  six  mois  à> 
compter  de  l'ouverture  de  la  succession»  C'est  à  raison  de  ces  positions 
si  diverses  faites  aux  divers  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles 
qu'on  s'est  demandé- s'il  est  possible  de  ne  pas  qualifier  de  l'épithète 
d'incohérent  un  système  dont  les  dispositions  sont  si  peu  combinées 
les  unes  avec  les  autres  (1).  Et,  il  en  faut  convenir  en  effet,  les  avan- 
tages de  l'uniformité  en  législation  sont  si  évidents  que,  par  instinct  en 
quelque  sorte ,  on  est  porté  à  blâmer  un  système  qui  crée  des  distinc- 
tions et  des  dissemblances  dans  des  situations  qui  présentent  entre  elles 
une  certaine  analogie.  Quand  on  y  réfléchit,  cependant,  on  demeure 
convaincu  qu'en  ceci  encore  le  législateur  a  disposé  avec  sagesse  et  dans  - 
une  pensée  bien  entendue  d'équité.  D'abord,  la  situation  n'est  pas  égale 
entre  le  vendeur  et  les  autres  créanciers  privilégiés.  Un  délai  était  in- 
utile au  premier,  dans  le  système  de  la  loi  ;  car,  ainsi  que  l'exprime  très- 
bien  la  Cour  de  Colmar  dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme 
hypothécaire  (2),  la  transcription  de  la.  vente  étant  nécessaire  pour  la 
validité  du  contrat  à  l'égard  des  tiers,  le  vendeur  est  censé  n'avoir  point 
vendu  tant  que  le  titre  n'est  pas  transcrit,  et,  s'il  l'est,  la  transcription^ 
vaut  inscription,  en  sorte  que  les  tiers  sont  avertis  en  même  temps  et' 
de  la  mutation  et  de  l'existence  du  privilège.  Il  n'y  avait  donc  pas  de 
délai  à  fixer  au  vendeur  pour  l'inscription  de  son  privilège,  et  c'est  avec 
juste  raison  que  la  loi  n'en  fixe  aucun.  S'il  en  avait  pu  être  de  même 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  privilégiés,  rien  de  mieux;  le  système  de 
la  publicité  en  etit  été  plus  complet,  c'est  évident,  puisqu'un  intervalle 

{\)  Voy.  M.  Troplong  (n"  270)  et  les  Observations  des  Cours  de  Pau  et  da  Rouen 
(Documents  de  18/iâ,  t.  Ill,  p.  114  et  115). 
(2)  V^y.  Documents  de  18/»^  (t.  III,  p.  101). 
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quelconque  qui  sépare  la  naissance  du  privilège  de  la  formalité  qui  a 
pour  objet  de  rendre  ce  privilège  public  fait  brèche  à  ce  système  de  la 
publicité.  Mais  cela  était-il  possible?  Pouvait-on,  sans  compromettre 
des  droits  infiniment  respectables,  exiger  de  tous  créanciers  privilégiés 
qu'ils  se  montrent,  à  peine  de  déchéance,  à  l'instant  même  où  leur 
droit  prend  naissance?  Pouvait-on  exiger  cela  notamment  du  cohéritier 
ou  du  copartageant,  et  des  créanciers  ou  légataires  demandant  la  sépa- 
ration du  patrimoine  du  défunt?  Evidemment  non  :  il  fallait  laisser  aux 
premiers  le  temps  de  se  procurer  l'expédition  de  Tacte  et  de  le  consulter 
pour  y  reconnaître  leurs  droits,  et  aux  autres  celui  d'apprendre  le  décès 
de  leur  débiteur  et  de  connaître  ou  de  trouver  leur  titre.  Un  délai  quel- 
conque ne  pouvait  donc  pas  être  refusé.  Or,  la  nécessité  de  Taccorder 
reconnue, 4a  mesure  ne  devait  pas  être  égale,  parce  qu'évidenunent 
les  positions  sont  différentes.  Quelque  difficulté  qu'ils  éprouvent  à  de- 
nteler leurs  droits ,  au  milieu  des  clauses  nombreuses  et  compliquées 
d'un  acte  de  partage,  les  cohéritiers  ou  copartageants,  qui  en  définitive 
ont  concouru  aux  opérations  du  partage,  n'auront  pas  besoin  assuré- 
ment, pour  être  en  mesure  de  porter  leur  privilège  à  la  connaissance 
du  public,  d'un  délai  égal  à  celui  qui  sera  nécessaire  à  des  créanciers  ou 
à  des  légataires  étrangers  intervenant  dans  une  succession  et  ayant  à 
rechercher  les  immeubles  qui  en  dépendent  et  sur  chacun  desquels  ils 
ont  à  faire  porter  leurs  inscriptions.  Reconnaissons  donc,  du  reste  avec 
la  majorité  des  Cours  consultées  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire, et  en  particulier  avec  la  Cour  de  Bastia,  qu'un  niveau  unique 
pour  des  positions  si  différentes  aurait  été  une  injustice  ou  un  danger 
que  n'aurait  pas  compensé  l'hompgénéité  reportée  dans  cette  partie  du 
Code(l). 

Ceci  dit,  venons  aux  applications  du  principe  et  aux  exceptions  con- 
sacrées par  la  loi. 

III.  —  255.  Première  application  :  Privilège  du  vendeur,  —  Le 
vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du  titre 
qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur  et  qui  constate  que  4a  totalité 
ou  partie  du  prix  lui  est  due,  à  l'effet  de  quoi  la  transcription  du  contrat 
fait  par  l'acquéreur  vaut  inscription  pour  le  vendeur.  En  outre,  le  con- 
servateur des  hypothèques  est  tenu ,  sous  peine  de  tous  dommages  et 
intérêts  envers  les  tiers,  de  faire  d'oflice  l'inscription,  sur  son  registre, 
de  la  créance  résultant ,  en  faveur  du  vendeur,  de  l'acte  translatif  de 
propriété.  —  Telle  est  la  disposition  complexe  de  l'art.  2108  du  Code 
Napoléon.  Des  deux  formalités  qu'elle  prescrit,  la  première  seule,  la 
transcription,  est  nécessaire,  au  point  de  vue  de  la  conservation  du  pri- 
vilège; la  seconde,  l'inscription  d'oflice,  a  un  intérêt  tout  spécial.  Cha- 
cune d'elles  a  des  détails  qui  lui  sont  propres  :  il  importe  donc  de  s'en 
occuper  distinctement. 

256.  De  la  transcription,  —  Ici  encore  le  Code  Napoléon  s'inspire 

(1)  Voy.  Documents  de  1844  (t.  IH,  p.  96, «9, 100,  lOi,  109,  llO,  115).  —  Foy.  aussi 
MM.  Valette  {lœ.  cil.,  p.  78),  Monrlon  (n»  268). 
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de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  et  il  en  reproduit  à  peu  près  littéralement 
la  disposition.  Nous  citions  tout  à  Theure  Tart.  29  de  cette  dernière  loi 
(p.  239)  :  l'on  a  vu  qu'aux  termes  de  cet  article  la  transcription  con- 
servait au  précédent  propriétaire  ou  à  ses  ayants-cause  le  droit  de  pré- 
férence sur  les  biens  aliénés,  lorsque  le  titre  de  mutation  constatait 
qu'il  leur  était  dû,  soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations 
qui  en  tenaient  lieu.  Notre  art.  2108  ne  nous  dit  pas  autre  chose.  Mais, 
et  ceci  est  très-important  à  fibter,  Tarticle  de  la  loi  de  brumaire  n'était 
lui-même,  dans  cette  loi,  que  le  dérivé  d'un  autre  article,  de  cet  ar- 
ticle 26,  rappelé  plus  haut  également,  qui,  placé  avec  le  précédent 
sous  une  rubrique  commune  «  du  mode  de  consolider  et  purger  les 
expropriations,  »  posait  en  principe  la  publicité  des  mutations  immobi- 
lières et  pourvoyait  à  l'exécution  en  prescrivant  la  transcription  des 
actes  translatifs  sur  les  registres  du  bureau  de  la  conservation  des  hypo- 
thèques, et  en  déclarant  que,  jusqu'à  cette  transcription,  les  actes  trans- 
latifs ne  pourraient  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le 
vendeur.  Tel  était  donc  le  système  de  la  loi ,  que  la  transcription  qui 
devait  révéler  l'existence  du  privilège  du  vendeur  était  celle-là  même 
qui  annonçait  la  transmission  de  la  propriété,  et  non -seulement  qui 
l'annonçait,  mais  encore  qui  la  réalisait,  sinon  entre  les  contractants, 
au  moins  au  regard  des  tiers.  C'était,  on  le  voit,  au  point  de  vue  de  la 
publicité  des  privilèges,  Tapplication  la  plus  saisissante  du  principe  tel 
que  nous  l'avons  défini  dans  les  numéros  qui  précèdent  :  la  transmis- 
sion de  la  propriété,  la  naissance  du  privilège,  la  publicité,  tout  cela  se 
produisait  simultanément.  C'était  en  même  temps,  au  point  de  vue  de 
la  sécurité  des  tiers,  4e  système  le  plus  logique,  le  mieux  entendu  et  le 
plus  satisfaisant.  Sans  transcription,  point  de  transmission  vis-à-vis  des 
tiers  :  le  vendeur,  à  leur  égard,  reste  propriétaire  et  l'acquéreur  ne  le 
devient  pas.  Les  tiers  peuvent  donc  traiter  avec  le  vendeur,  car  il  a  toute 
qualité  pour  leur  conférer  des  droits  et  ils  n'ont  pas  à  craindre  qu'on 
leur  oppose  un  jour  la  vente  et  les  droits  de  préférence  qui  en  résultent 
pour  la  créance  du  vendeur,  car  à  leiu»  égard  la  vente  est  comme  si 
elle  n'était  pas,  et  ces  droits  de  préférence  n'ont  pas  leur  raison  d'être, 
puisque  le  vendeur  est  resté  propriétaire,  et  qu'en  cet  état  la  propriété 
elle-même  est  sa  garantie  vis-à-vis  de  l'acquéreur.  Mais  vienne  la  trans- 
cription, la  transmission,  qui  jusque-là  n'existait  que  du  vendeur  à 
l'acquéreur,  est  désormais  opérée  vis-à-vis  des  tiers.  Ceux-ci  savent 
maintenant  que  si  le  vendeur  est  resté  créancier  de  tout  o^  de  partie  du 
prix,  il  a  gardé,  pour  sa  garantie,  un  droit  réel  sur  l'immeuble  par  lui 
vendu,  et  que  l'immeuble,  entre  les  mains  du  nouveau  propriétaire,  ne 
leur  offre  qu'un  gage  amoindri  par  ce  droit  qui  l'afiTecte  et  que  l'ancien 
propriétaire  a  retenu.  Ainsi ,  de  toutes  manières,  la  sûreté  des  tiers  est 
complète  :  soit  qu'ils  traitent  avec  le  vendeur  avant  la  transcription , 
soit  qu'ils  traitent  après  avec  l'acquéreur,  ils  se  tromperont  peut-être  ; 
ils  ne  pourront  pas  êtretrompès  :  le  système  de  la  loi  les  protège  contre 
la  fraude  et  les  collusions. 

257.  Le  Code  Napoléon  offre-t-il  les  mêmes  garanties?  Ceci  ne  pour* 
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rait  pas  même  être  mis  en  question  si  la  loi  sur  les  hypothèques  eût  été 
reproduite  telle  qu'elle  a  été  votée  par  ses  rédacteurs.  L'art.  2i08ii'était 
pas  non  plus  une  disposition  isolée,  un  texte  ayant  son  existence  propre 
et  indépendante.  De  même  que  l'art.  29  de  la  loi  de  brumaire,  il  avait 
scm  principe  dans  un  autre  article  du  projet  :  c'était  Fart.  91,  qui ,  re- 
produisant littéralement  Tart.  26  de  la  loi  de  brumaire,  exprimait  que 
«  les  actes  translatifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peu^ 
vent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et 
qui  se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente.  »  Or  cet  ar- 
ticle a  été  voté  en  principe,  et  il  a  été  voté  en  parfaite  Connaissance  de 
cause,  après  une  discussion  approfondie  entre  les  deux  partis  qui  divi- 
saient le  conseil  d'Etat,  l'im  tentant  de  résister  aux  institutions  nou- 
velles, l'autre  s'efforçant  de  les  propager,  au  contraire.  «  L'effet  de  cet 
article,  disait  d'un  côté  M.  de  Maleville,  sera-t-il  d'investir  de  la  pro- 
priété le  nouvel  acheteur  qui  aura  fait  transcrire  au  préjudice  de  l'ache- 
teur plus  ancien  qui  n'aura  pas  rempli  cette  formalité?  Cet  article  seni^ 
blerait  le  supposer  par  la  généralité  de  ses  expressions;  mais  comme 
l'article  suivant  dit  que,  malgré  la  transcription,  l'immeuble  ne  passe 
à  l'acquéreur  qu'avec  les  droits  qui  appartenaient  au  vendeur,  et  qu'on 
ne  peut  pas  transmettre  ce  qu'on  n'a  plus ,  il  y  a  lieu  de  douter  si 
l'art.  91  a  voulu,  en  effet,  que  le  premier  acquéreur  put  être  dépouillé 
de  sa  propriété  par  le  seul  défaut  de  transcription  :  cette  disposition 
présenterait  des  inconvénients  très- graves.  »  Et,  d'un  autre  côté, 
M.  Treilhard  répondait  :  «  Oui,  telle  sera  la  conséquence  de  l'article. 
Il  était  nécessaire  de  régler  la  préférence  entre  les  acquéreurs  dans  le 
cas  d'une  double  vente.  L'article  veut  qu'elle  soit  accordée  à  l'acqué- 
reur qui  a  fait  transcrire,  sauf  le  recours  de  l'autre  contre  le  vendeur.  » 
Puis  M.  JoUivet  ajoutait  :  «  Cette  disposition  était  encore  nécessaire 
pour  ôter  au  vendeur  la  faculté  de  charger  d'hypothèques  l'immeuble 
vendue  »  —  Voilà  donc  la  question  bien  posée,  le  sens  de  l'article  bien 
défini.  Qu'en  advient -il  maintenant?  D'abord,  la  dispositron  est  atta- 
quée de  la  manière  la  plus  vive  par  M.  Tronchet.  «  Elle  est  désastreuse, 
dit-il  ;  elle  aurait  les  effets  les  plus  funestes.  On  a  vu  dans  tous  les  temps 
des  ventes  faites  par  des  individus  qui  n'étaient  pas  réellement  proprié- 
taires; on  a  vu  aussi  des  ventes  doubles  faites  par  les  propriétaires  vé- 
ritables; fnais  les  tribunaux,  dans  tous  ces  cas,  prononçaient  entre  les 
parties.  Aujourd'hui,  et  d'après  l'article  que  l'on  propose,  tout  dépend 
de  la  transcription  ;  en  sorte  qu'un  citoyen  qui  aurait  acheté  et  qui  pos- 
séderait un  immeuble  depuis  vingt  ans,  mais  qui  n'aurait  pas  fait  trans- 
crire, serait  obligé  de  le  céder  à  l'acheteur  très-récent  dont  le  contrat 
aurait  été  transcrit.  Il  faut  même  obsei'ver  que  l'effet  de  cette  étrange 
disposition  n'est  pas  borné  aux  ventes  faites  depuis  la  loi.  du  11  bru- 
maire, mais  qu'elle  embrasse  également  les  ventes  antérieures;  qu'ainsi, 
il  n'y  a  plus  en -France  une  seule  propriété  dont  on  ne  puisse  être  dé- 
pouillé faute  de  t^anscription,  en  vertu  d'une  vente  faite  par  un  individu 
qui  n'a  jamais  été  propriétaire,  pourvu  que  l'acheteur  fasse  transcrire 
le  contrat.  11  est  iinpossible  de  justifier  une  disposition  qui  expose  à  de 
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si  grands  dangers  le  droit  sacré  de  propriété,  et  qui  sacrifie  un  proprié- 
taire légitime  à  un  acquéreur  nouveau,  à  un  nouveau  créancier...  » 
L'attaque  était  vive.  C'est  M.  Treilhard  encore  qui  va  répondre,  et, 
entre  autres  choses, '41  dit  :  «  »..  Les  inconvénients  dont  on  a  parlé 
n'ont  donc  rien  de  réel;  ils  ne  doivent  pas  faire  rejeter  là  disposition. 
Voici  maintenant  les  raisons  qui  doivent  la  faire  admettre.  On  a  voulu 
c[ue  les  prêteurs  ne  fussent  pas  obligés  de  se  livrer  à  une  confiance 
aveugle;  qu'ils  eussent  des  moyens  de  vérifier  la  situation  de  ceux 
aitxquels  ils  prêtent  leurs  capitaux  ;  de  là  la  publicité  des  hypothè- 
ques. Cependant  l'effet  de  ce  système  serait  manqué  si  Ton  n'était  pas 
autorisé  à  regarder  comme  propriétaire  celui  qu'on  trouve  inscrit  sous 
cette  quafité.  Si  cet  individu  a  vendu  son  héritage,  et  que  néanmoins 
il  l'ofîgage  comme  s'ir  lui  appartenait  encore ,  point  de  doute  qu'il 
ne  se  rende  coupable  de  stellionat.  Mais  sur  qui  les  suites  de  cette  faute 
doivent-elles  retomber?  Sera-ce  sur  le  préteur,  qui  n'a  pu  s'éclairer  que 
par  l'inspection  des  registres  hypothécair-es?  Non,  sans  doute  :  ce  sera 
sur  l'acquéreur,  qui  était  obligé  de  faire  connaître  son  contrat,  et  qui, 
pour  ne  l'avoir  pas  fait  transcrire,  a  jeté  dans  l'erreur  celui  que  la  loi 
renvoyait  aux  registres.  On  voudrait  qu'un  acquéreur  fût'  libre  de  ne  pas 
faire  transcrire.  Il  peut  s'en  dispenser  ;  mais  alors  il  ne  lui  restera  d'autre 
garantie  contre  les  hypothèques  à  venir  que  la  moralité  de  son  vendeur. 
Au  resté,  la  disposition  n'ébranle  pas  les  anciennes  acquisitions.  Elle 
n'a  trait  qu'aux  hypothèques  créées  par  le  vendeur  sur  une  chose  dont 
il  s'est  dessaisi,  et  elle  donne  en  ce  cas  la  préférence  au  préteur  qui  n'a 
rien  à  se  reprocher,  sur  l'acheteur  qui  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même 
les  suites  fâcheuses  de  sa  négligence  ou  de  sa  crédulité.  Elle  ne  concerne 
que  le  vendeur  propriétaire  véritable,  et  non  le  faux  propriétaire  qui  a 
vendu  l'héritage  d'autiui.  Si  le  vendeur  n'a  point  la  propriété  de  l'im- 
meuble, la  transcription  du  contrat  ne  la  transmet  pas  à  l'acheteur. 
L'art.  91  est  d'ailleurs  un  moyen  de  prévenir  la  collusion  frauduleuse 
de  l'acquéreur  et  du  vendeur,  qui ,  si  le  contrat  sufiîsait  sans  la  trans- 
cription, pourraient  se  concerter  pour  faire  des  dupes  en  offrant  un  faux 
gage.  »  Ces  considérations  parurent  décisives;  elles  l'étaient  en  effet. 
La  transcription  fut  donc  admise  en  principe  comme  moyen  de  trans- 
mettre et  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers  :  seulement,  comme 
la  rédaction  proposée  ne  «  paraissait  pas  rendre  assez  clairement  le  sens 
que  venait  de  lui  donner  M.  Treilhard ,  »  à  ce  double  point  de  vue  que 
la  disposition  n'était  pas  applicable  aux  contrats  de  vente  antérieurs  à  la 
loi  du  1 1  brumaire,  et  que  la  transcription  ne  transfère  pas  la  propriété 
à  l'acheteur  lorsque  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  l'art.  91  fut 
renvoyé,  avec  l'art.  92  (aujourd'hui  2182),  auquel  se  rattachait  la  se- 
conde idée,  à  la  section,  en  vue  d'une  rédaction  plus  précise  sur  ces 
deux  points  (1). 

Certes,  si  l'article,  adopté  avec  l'amendement  qui  y  avait  été  intro- 


(1)  Voy.,  pour  cette  discassion  importante,  Locré  (t.  XVI,  p.  2Ô3),  Fenet  (t.  Xy, 
p.  386). 
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dait,  se  retrouvait  dans  la  loi ,  si  le  Code,  reproduisant  fidèlement  la. 
pensée  de  ses  rédacteurs,  nous  disait,  comme  cela  a  été  voté  :  (t,Les 
actes  translatifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peuvent 
être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  Tendeur  et  qui  se 
seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  ;  néanmoins  la  dispo- 
sition n'est  pas  applicable  aux  contrats  de  vente  antérieuî^  à  la  lof  de 
brumaire,  »  aîucune  difficulté  n'aurait  pu  s'élever  sur  Tinterprétation  de 
Tart.  2108,  Le  système  de  la  loi  de  brumaire,  alors,  serait  passé  d'une 
manière  complète  dans  le  Gode;  Tart.  2108  eût  été  à  Tart.  91  du 
projet  ce  que  Uart.  29  était  à  l'art.  26  dans  la  loi  de  brumaire,  une  dis- 
position accessoire  et  dérivée  mise  auprès  d'une  disposition  principale 
et  dominante  ;  ce  qui  était  vrai  et  admis  sans  difficulté  sous  cette  der- 
nière loi  eût  été  également  vrai  et  admis  sans  difficulté  sous  le  Code  Na- 
poléon. Mais,  par  une  circonstance  qu'il  n'est  pas  facile  d'indiquer,  soit 
par  une  sorte  d'escamotage,  comme  dit  M.  Troplong^2),  soit  par  inad- 
vertance, soit  peut-être  par  suite  d*une  délibération  dont  les  procès- 
verbaux  publiés  ne  gardent  pas  la  trace,  l'article  si  vivement  discuté,  ^. 
incontestablement  adopté  de  prime  abord  par  le  conseil  d'Etat,  a  été 
omis  dans  la  réaction  définitive  :  il  ne  figure  pas  au  Code  Napoléon. 
On  en  a  conclu  généralement  que,  par  le  fait  de  la  suppression ,  acci-, 
dentelle  ou  calculée,  la  transcription  avait  cessé  d'être  un  moyen  de 
transmission  nécessaire ,  l'unique  moyen  de  transférer  la  propriété  vis- 
à-vis  des  tiers.  Et  alors,  l'art.  2108  a  perdu  son  complément  naturel; 
il  a  été  privé  du  principe  qui  lui  donnait  sa  signification  ;  il  n'a  plus  eu 
sa  raison  d'être.  Bien  mieux  :  dans  sa  combinaison  avec  l'art.  2106,  il 
est  devenu  un  péril  pour  ce  privilège  du  vendeur,  le  plus  favorable  de 
tous  assurément  (voy.  suprày  n®'  144  et  145),  auquel  il  venait  offrir  ce- 
pendant ses  moyens  de  conservation.  Car  dès  que  le  consentement  des 
parties  était  pris  comme  suffisant  pour  transférer  la  propriété,  non-seu- 
lement du  vendeur  à  l'acquéreur,  mais  encore  à  l'égard  des  tiers,  il 
s'ensuivait  que  les  privilèges  et  hypothèques  inscrits  ou  dispensés  d'in- 
scription, mais  provenant  du  chef  du  nouveau  propriétaire,  atteignaient 
l'immeuble  à  leur  entrée  dans  le  domaine  de  ce  dernier,  en  sorte  que 
le  principe  de  l'art.  2106  étant  donné,  à  savoir  que  lés  privilèges  n'ont 
d'effet  à  l'égard  des  tiers-que  du  jour  de  leur  inscription,  on  arrivait  à 
cette  consjéquence  ultérieure,  que  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothé-^ 
cairesdu  nouveau  propriétaire  devaient  primer  le  vendeur,  dont  le  privi- 
lège ne  pouvait  être  conservé  que  par  une  transcription  nécessairement 
postérieure  à  ce  fait  de  la  transmission,  qui  venait  placer  l'inuneuble 
sous  l'affectation  du  droit  préexistant  en  faveur  des  créanciers  de  l'ac- 
quéreur. 

Aussi  la  doctrine,  quand  elle  en  vint  à  l'application  de  cet  art.  2108 
désormais  privé  de  son  principe,  ou  du  moins  détaché  du  texte  précis 
dans  lequel  ce  principe  avait  sa  formule  explicite,  se  trouva-t-elle  dans 
les  plus  grands  embarras.  La  conséquence  que  nous  venons  d'indiquer 

-  -^  ■  ■  •  - 

(1)  M.  Troplang  (Préf,  deu  Hyp.]. 
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ne  manqua  pas  de  lui  apparaître;  elle  en  vit  également  les  dangers  et 
aussi  Tin  justice  profonde.  Elle  affirma  qu'une  telle  conséquence  n'avait 
pas  dû  être  consacrée  par  la  loi.  «  Telle  n'a  pu  être  la  pensée  du  légis- 
lateur, »  s'écria  d'un  côté  M.  Tarrible  (1).  «  J'atteste,  ajouta  d'un  autre 
côté  M.  Grenier  (2),  que  cette  conséquence  n'a  pas  été  indiquée  dans  les- 
discussions  préliminaires.  »  Et  alors,  s'efforçant  d'arriver  à  un  système 
qui  protégeât  le  vendeur  contre  ce  danger,  la  doctrine  a  imaginé  cette 
distinction  entre  le  rang  et  Veffet  du  privilège  dont  nous  parlions  phis 
haut  [voy,  n®  253),  et  elle  a  dit  que  le  vendeur  devait  prendre  inscrip- 
tion pour  donner  effet  à  son  privilège  et  le  mettre  en  action,  mais  que 
le  rang  du  privilège  lui  étant  assuré  par  la  nature  même  de  la  créance, 
il  s'ensuivait  que  l'inscription,  à  quelque  époque  qu'elle  fût  prise,  faisait 
remonter  l'effet  du  privilège  au  jour  même  de  la  vente  (3) . 

De  toutes  les  solutions,  celle-ci,  quoique  généralement  admise,  était 
cependant  la  moins  acceptable.  Sans  revenir  ici  sur  ce  que  nous  avons 
dit  de  cette  distinction,  si  peu  réfléchie,  entre  le  rang  du  priviléjge  et  son 
effet,  nous  dirons  que  rien  n'est  plus  contradictoire  que  cette  solution 
à  laquelle  la  doctrine  a  abouti ,  que  rien  non  plus  ne  porte  à  cette  publi- 
cité, qui  a  été  le  vœu  de  la  loi  et  son  but,  une  atteinte  plus  profonde. 
Eh  quoi  !  la  loi  pose  en  principe  que,  entre  créanciers,  le  privilège  à 
l'égard  des  immeubles  ne  produit  effet  que  par  l'inscripticm  qui  en  est 
faite  sur  les  registres  du  conservateur.  De  votre  côté,  vous  admettez 
qu'il  en  est  du  privilège  du  vendeur  conime  de  tous  les  autres  (sauf  ceux 
de  l'art.  2101),  que  sans  inscription  il  ne  peut  produire  sou  effet.  Que 
faut-il  conclure  de  cela?  Qu'en  dois-je  conclure,  moi,  créancier  de  l'ac- 
quéreur, quand  je  me  trouve  en  conflit  avec  le  vendeur  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix?  Ne  dois-je  pas  penser  que  si  ce  dernier  ne  s'est  pas 
inscrit,  ou,  ce  qui  pour  moi  revient  au  même,  s'il  s'est  inscrit  tardive- 
ment, c'est-à-dire  quand,  après  avoir  traité  avec  l'acquéreur,  j'ai  pris 
mes  sûretés ,  il  ne  pourra  pas  m'opposer  son  privilège?  Point  du  tout  ! 
H  y  a  là  votre  solution  qui  me  dit  que ,  comme  vendeur,  rien  ne  vous 
obligeait  à  vous  inscrire  à  un  moment  plutôt  qu'à  un  autre;  que  la  loi 
n'ayant  imparti  aucun  délai ,  vous  avez  été  toujours  à  temps  de  vous 
mettre  en  mesure,  et  que  vous  étant  inscrit,  fût-ce  cinq  ans  ou  plus  en- 
core après  la  vente,  votre  inscription  a  une  vertu  rétroactive  qui  en  fait 
remonter  l'effet  jusqu'à  la  date  du  contrat,  par  conséquent  avant  la 
mienne  qui ,  étant  le  résultat  d'un  traité  fait  avec  l'acquéreur,  est  né- 
cessairement postérieure  au  contrat  par  lequel  vous  lui  avez  transmis  la 
propriété!  Mais  alors  que  deyient  le  système  de  la  publicité?  Je  tiens 
mon  droit  hypothécaire  de  l'acquéreur  de  l'immeuble,  de  celui  par  con- 
séquent qui,  dans  ce  système  où  la  transcription  n'est  plus  nécessaire 

.  (1)  Tarrible  [Rép.  de  Merlin,  V*  Priv.  de  créanc,  sect.  5]. 
(2)  Grenier  (t.  II,  n»  376). 
■    (3)  Voy.  Tarrible  {loc,  cit.],  Grenier  {loc,  cii.),  MM.  PersU  (art.  2108,  n»  22] , 
DaUoz  [loe.  cit.],  Duranton'(t.  XIX,  n"  269,  210),  Zachariœ  (t.  II,  p.  119,  note  7), 
TauUer  (t.  VII,  p.  205),  Troplong  (n**  279).  —  Voy.  encore  Rennes,  21  aoùtlSll;  Réj., 
36  jant.  1813  et  23  déc.  1845  (Dev.,  47, 1, 159). 
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pour  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers,  était  réellement  pro- 
priétaire, tant  vis-à-vis  de  moi  qu'à  Tégard  du  vendeur  lui-même; 
j'obéis  à  la  loi  dans  tout  ce  qu'elle  m'impose  pour  conserver  ce  droit  et 
'  m'en  assurer  l'exercice  :  et  avec  tout  cela  je  puis  cependant  être  évincé 
par  un  privilège  qui  surgit  inopinément  trois,  quatre,  cinq  ans  ou  plus 
encore  après  que,  de  mon  côté,  je  m'étais  mis  en  mesure ,  un  privilège 
que  rien  ne  m'avait  révélé  quand  j'ai  traité;  qui,  pour  moi,  comme 
pour  tous,  était  occulte  à  ce  moment  et  a  pu  continuer  de  l'être  jusqu'au 
demifer  jour,  jusqu'au  jour  où  la  propriété  est  puisée!  Ne  serait-il  pas 
bien  dérisoire  d'appeler  un  système  dans  lecpiel  tout  cela  serait  légitimé 
le  système  de  la  publicité?  Evidemment  la  doctrine  n'avait  pas  rencontfé 
la  bonne  voie. 

258.,  A  côté  de  cette  théorie,  deux  autres  se  sont  produites,  abso- 
lument opposées  dans  leur  point  de  départ,  mais  néanmoins  logiques 
l'une  et  l'autre  dans  leurs  déductions  respectives.  L'une,  en  considérant 
la  suppression  de  l'art.  91  du  projet  comme  impliquant  nécessairement 
l'idée  que  désormais  la  transcription  ne  serait  plus  nécessaire  pour 
transférer  la  propriété  à  l'égard  des  tiers,^  en  a  conclu  franchement  que 
l'art.  2108  avait  été  abrogé  par  cela  même;  que  cet  article  était  tombé 
comme  toiiibe  une  conséquence  quand  disparaît  le  principe  d'où  elle 
découle;  par  suite,  que  le  privilège  du  vendeur  existe  avec  tous  ses  ef- 
fets, sans  qu'il  soit  besoin  d'inscription  ni  de  transcription.  Et,  à  vrai 
(Bre,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  doctrine  n'était  pas  allée  jusqu'à  cette 
abrogation  virtuelle.  Dès  que  l'inscription,  à  quelque  époque  qu'elle  fût 
fedte  par  le  vendeur^  était  regardée  comme  agissant  avec  une  telle  puis- 
sance qu'elle  faisait  tomber,  ou  du  moins  qu'elle  rejetait  après  le  pri- 
vilège du  vendeur  toutes  les  hypothèques  que  l'acquéreur  avait  pu 
consentir,  n'était-il  pas  vrai  de  dire,  au  fond ,  que  le  privilège  existe 
indépendamment  de  l'inscription  ?  A  quoil3on  alors  exiger  l'inscription  ? 
Au  point  de  vue  du  droit  de  suite^  et  quand  le  vendeur  se  trouve  en  pré- 
sence de  tiers  acquéreurs ,  cette  inscription  peut  être  nécessaire  (nous  exa- 
minerons cela  tout  à  l'heure  en  nous  occupant  de  l'art.  834  du  Code  de 
procédure  et  de  la  loi  récente  sur  la  transcription  par  laquelle  ce  dernier 
article  a  été  abrogé  ) .  Mais  au  point  dé  vue  de  ce  droit  de  préférence  dont 
nous  parlons  exclusivement  en  ce  moment,  quand  le  vendeur,  créancier 
de  son  prix,  a  seulement  vis-à-vis  de  lui  d'autres  créanciers  avec  lesquels 
il  est  en  concours  pour  la  distribution  de  ce  prix,  pourquoi  demander 
que  le  privilège  soit  transcrit  à  un  moment  quelconque,  dès  qu'on  l'ad- 
met à  s'inscrire,  tant  qu'on  n'est  pas  arrivé  à  cette  extrémité  dernière 
où  la  propriété  est  purgée  (l),  même  lorsque  l'immeuble,  sorti  par 
vente  à  réméré  de  la  possession  de  l'acquéreur,  y  est  rentré  par  l'exer- 
cice du  réméré  (2)?  Evidemment,  affranchir  le  vendeur  de  la  nécessité 
de  s'inscrire,  c'est,  après  tout^  supprimer  une  formalité  qui  n'a  réelle- 
ment pas  d'objet,  c'est  donner  au  système  dominant  l'appui  de  lalôgi- 

.,,  ^    ^ 

(1)  Yoy,  Troplong  (n*  279)  ;  BruxeUcHS,  2  fév.  1831  [J.  du  Pal,,  à  sa  date). 

(2)  Foy.  Paris,  8  mars  îS43.  —  Foy.  cepeoxlaDt  Rouen,  1**  juill.  1846  (V.  P.,  1843, 
I»  I,  p.  574;  1846,  t.  Il,  p.  285]« 
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que  dont  il  semUe  s' étre-peu  préoccupé.  Telle  est  ropinion  que  M.  Va- 
lette dévdoppe  avec  une  très-graude  autorité  de  raison  dans  la  Mono** 
graphie  déjà  citée  ^  et  qu'il  résume  en  ces  termes  (1)  ;  (f ...  le  vendeor, 
au  moins  en  ce  qui  touche  le  droit  de  préfiirence  dont  nous  traitons  en 
ce  mom^nt^  n'a  besoin  d'aucune  inscription  ni  transmption  pour  con- 
server son  privilège;  la  vente  produisant  ses  effets  sans  aucune  mentiom 
sur  les  registres  publics^  doit  les  produire  intégralement;  on  ne  peut 
kl  scinder  et  réputer  certaines  clauses  connues  et  d'autpes  ignorées  du 
public;  en  un  mot,  toutes  les  clauses  de  l'acte  forment  un  tout  indivi*- 
sible.  Oh  peut  méine  dire,  en  termes  plus  énergiques,  que  Taliénation 
connue  du  public  par  l'examen  du  titre  n'est  qu'une  aliénation  partielle^ 
puisque  le  vendeur  a  conservé  un  droit  réel,  qui  est  le  privilège.  Je  sais 
que  le  résultat  auiquel  j'arrive  ainsi  choque  une  jurisprudence  qui  parait 
constante  ;  mais  je  me  crois  permis  de  le  présenter  comme  logiquement 
déduit  du  principe  adopté  sur  les  mutations  à  titre  onéreux.  On  entre 
ainsi  dans  un  ordre  d'idées  intelligible  ;  on  met  de  côté  franchement 
cette  menteuse  publicité  du  privilège  qui  se  réduit  à  une  forme  inutile, 
et  Toane  fausse  pas  Tinstitution  de  l'inscription  hypothécaire  imaginée 
pour  avertir  les  tiers.  » 

L'autre  théorie,  entrant  dans  un  ordre  d'idées  absolumait  contraire 
à  eelui  qui  domine  la  précédente;  se  rattache  à  uh  grand  nombre  de  dis- 
positions qui  existent  dans  le  Code,  soit  au  titre  Des  Donations^  soit  à 
notre  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques j  pour  montrer  que,  nonob- 
stant la  disposition  de  l'art.  91  du  projet,  la  transcription  translative 
n'en  est  pas  moins  restée  comme  principe  fondamental ,  que  même , 
d'après  le  Code,  la  transcription  n'a  pas  cessé  d'être  une  nécessité  pour 
consolider  la  propriété,  au  regard  des  tiers.  Et  ceci  admis ,  les  consé- 
quences se  déduisent  d'elles-mêmes;  l'art.  2108,  loind'avoir  été  abrogé, 
a,  dans  le  Code^  la  signification  qu'avait  l'art.  29  dans  la  loi  de  binimaire, 
le  vendeur  ne  conserve  son  privilège  que  par  cette  transcription  qui,  en 
même  temps  qu'elle  rend  la  mutation  publique,  fait  connaître  lexis- 
tence  du  privilège  en  faveur  du  vendeur  resté  créander  de  tout  ou  partie 
deson'jMix(2). 

S'il  y  avait  encore  à  prendre  parti  entre  ces  deux  théories,  nous  incli- 
nerions volontiers  vers  la  seconde ,  qui  a  tout  d'abord  sur  la  première 
cet  avantage,  fort  considérable  à  nos  yeux,  de  prendre  la  loi  dans  son 
ensemble,  de  chercher  à  l'expliquer  sans  en  supprimer  des  textes  qui  y 
.  sont  .écrits,  et  que  l'interprété,  encore  une  fois ,  n'est  pas  libre  de  n'y 
pas  laisser.  Nous  savons  bien  que  I^rcadè  a  rejeté  ce  système,  et  que, 
•selon  lui,  Fartide  du  projet  qui  consacrait  en  principe  la  nécessité  de  la 
transcription  translative  ne  se  retrouvant  pas  dans  le  texte' définitif ,  il 


(1)  Foy.  M.  Valette  [De  Veffet  ordinaire  de  Pinscription ,  p.  80,  81).  —  Qont 
M.  Mouplon  (n"  271,  272,  273). 

(2)  Cette  doctrine  a  des  partisans  en'  assez  grand  nombre.  Elle  a  été  soutenue  par 
Jourdan  dans  la  Thémis  (t.  V),  par  M.  plondeau,  par  M.  Bonjean  dans  une  thèse  de 
licence  (1829),  et  surtout  par  M,  Bureaux  dans  ses  Etudes  théoriques  et  pratiqua 
$9r  le  Code  civil  (deuxième  ^ude,  n"^  127  et  sutv.). 
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s'ensuit  que  cet  articîe  a  été  rejeté  et  avec  lui  le  principe  lui-même. 
{Voy.  art.  1140,  t.  IV,  n®  488.)  Ce  que  nous  ne  savons  pas,  c'est  com- 
ment Marcadé,  ceci  étant  admis  que  la  transciiption  n'a  pas  été  con- 
servée par  le  Code  Napoléon  comme  moyen  de  transmission  de  la  pro- 
priété immobilière  au  regard  des  tiers,  aurait  expliqué  nombre  d'articles 
de  ce  Code,  notamment  cet  art.  2108  que  nous  commentons  en  ce  mo- 
ment, et  les  art.  2189,  2198,  2199,  2200,  dont  oiï  trouvera  plus  loiii 
le  commentaire.  Quant  à  nous,  nous  ne  voyons  guère  la  possibilité  lie 
maintenir  ces  articles  et  d'autres  encore  dans  leur  sens  véritaWe,  si  Ton 
n'admet  pas  comme  conservée |?ar  le  Code  Napoléon  l'idée  que  l'art.  91 
du  projet  avait  formulée ,  et  c'est  un  autre  motif  qui  nous  aurait  fait 
incliner  vers  la  seconde  des  deux  théories  ci-dessus  indiquées.  Mais  au- 
jourd'hui il  n'y  a  pas  à  prendre  parti  entre  les  deux,  ou  plutôt  il  n'y  en 
a  plus  qu'une  de  possible  dans  l'état  actuel  de  la  législation  :  c'est  pré- 
cisément celle  que  nous  aurions  préférée.  En  effet,  cette  théorie,  qui, 
nous  l'avouons,  avait  été  virtuellement  condamnée  par  le  Code  de  pro- 
cédure (art.  834,  voy.  m/rà,  à  V Appendice)^  vient  d'être  formellement 
consacrée  par  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  qui,  wprè& 
avoir  énuméré  dans  les  art.  1  et  2  les  actes  et  jugements  sujets  à  la  trans- 
cription, ajoute,  par  l'art.  3,  que,  «jusqu'à  la  transcription,  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énumérés  aux  articles  précédents  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois.  »  Parla,  fart.  2108 
reprend  sa  signification  et  sa  portée  prinriitives,  car  la  loi  nouvelle  res- 
taure le  système  de  la  loi  de  brumaire  d'où  cet  article  nous  était  venu 
en  ligne  directe,  et  désormais,  grâce  à  la  loi  qui  lui  rend  son  principe 
et  sa  raison  d'être,  cet  article  pouiTa  recevoir  son  application  naturelle  • 
sans  tiraillements  ni  ambiguïtés. 

259.  Ainsi,  la  chose  n'est  plus  contestable  aujourd'hui,  le  privilège 
du  vendeur  se  conserve  par  sa  notification  au  public,  par  sa  notification 
contemporaine  du  fait  même  qui  consonune  la  transmission  de  la  pro« 
priété  à  l'égard  des  tiers  :  il  ne  se  conserve  qu'à  cette  condition.  Il  n'est 
pas  obligé  de  se  produire  avant,  parce  que,  tant  qu'il  n'y  a  rien  de  plus 
que  l'accord  entre  le  vendeur  et  Tacquéreur,  le  privilège  n'a  pas  de 
raison  d'être,  le  vendeur  étant  toujours  propriétaire  vis-à-vis  des  tiers 
et  trouvant  d^s  la  chose  même  dont  il  garde  la  propriété  à  leur  égard 
une  garantie  on  ne  peut  plus  complète.  Mais  il  n'est  pas  possible  qu'il 
se  produise  après,  parce  qu'il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  autrement,  . 
dcmner  au  privilège  une  rétroactivité  absolument  incompatible  avec  le 
principe  de  la  publicité.  Ce  qu'il  faut  donc,  pour  que  tous  les  intérêts 
soient  sauvegardés,  c'est  que  le  privilège  se  mgntre  à  l'instant  mêmeoù 
il  prend  naissance  :  c'est  là  précisément  ce  qu'avait  voulu  l'art.  2108; 
c'est  ce  qu'il  veut  incontestablement  aujourd'hui  que,  par  l'effet  de  la 
loi  nouvelle,  il  est  replacé  sous  l'autorité  du  principe  d'où  le  législateur 
l'avait  fait  découler. 

26Q.  Avant  d'alla*  plus  avant  et  de  conimenter  l'art.  2108  auquel 
est  rendu  maintenant  son  sens  précis,  rappelons  un  autre  point  impor- 
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tant  que  consacre  la  loi  nouvelle  et  qui  donne  à  la  transcription  une 
importance  capitale  pour  le  vendeur.  Jusqu'à  cette  loi,  le  vendeur,  dé- 
chu de  son  privilège,  restait  toujours  armé  de  son  action  résolutoire  qui, 
nous  Tavons  vu  plus  haut  (voy,  n^  198),  avait  son  existence  indép^o^ 
dante  et  permettait  de  ressaisir  la  chose,  alors  même  que  tout  droit  de 
préférence  était  perdu  sur  lé  prix.  La  jurisprudence,  et,  sinon  la  juris** 
prudBice,  au  moins  une  décision  isolée,  était  allée  plus  loin  encore. 
Voici,  en  effet,  un  arrêt  où  nous  voyons  la  Cour  de  Lyon  combiner  en 
quelque  sorte  les  deux  garanties  accordées  distinctement  au  vendeur  et 
maintenir  l'exercice  du  droit  de  préférence  résultant  du  privilège,  non- 
obstant Textinction  de  ce  privilège  pour  défaut  de  transcription ,  par 
cette  seule  considération  que,  à  raison  de  Taction  résolutoire,  toujours 
ouverte  au  vendeur,  les  créanciers  avec  lesquels  il  venait  en  concours 
sur  le  prix  étaient  sans  intérêt,  et  par  conséquent  sans  droit,  pour  lui 
contester  Tallocation  privilégiée  du  montant  de  sa  créance  (1)..  Sans 
nous  arrêter  à  cette  doctrine,  qui  d'ailleurs  n'a  jamais  été  admise  en 
principe  (2),  nous  dirons  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  elle 
n'aurait  pas  même  de  prétexte  pour  se  produire,  car  cette  espèce  de  so- 
fidarité  que  la  Cour  de  Lyon  établissait  si  arbitrairement  entre  le  privi* 
lége  et  l'action  résolutoire,  et  à  la  faveur  de  laquelle  le  premier,  quoique 
éteint ,  reprenait  la  vie  dans  l'existence  de  la  seconde ,  a  été  consacréo 
précisément  en  sens  inverse  par  la  loi  nouvelle  sur  la  transcription,  dont 
1  art.  7,  on  Ta  vu  aussi  plus  haut  (  voy.  loc,  aï.) ,  nous  dit,  au  contraire, 
que  l'action  résolutoire  appartenant  au  vendeur  ne  se  soutient  pas  sani? 
le  privilège,  que  l'action  résolutoire  ne  peut  plus  être  exercée  après  l'ex- 
tinction du  privilège  du  vendeur  au  préjudice  des  tiers  qui  awaient  ac- 
quis des  droits  sur  Timmeuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  seraient 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver. 

Cecixiit,  revenons  à  l'art.  2108,  et  voyons  ce  cjui  en  résulte  mainte- 
riant,  tant  au  point  de  vue  de  la  situation  des  parties  avant  la  transcrip- 
tion de  la  vente,  qu'au  point  de  vue  de  la  forme  de  la  transcription,  de 
ceux  qui  peuvent  requérir  la  transcription^  de  l'acte  à  transcrire,  et  des 
conditions  dans  lesquelles  la  transcription  doit  se  produire  pour  qu'elle 
ait  son  effet. 

261.  Et  d'abord,  avant  la  transcription,  rien  n'est  changé  dans  la 
situation  des  parties,  du  moins  vis-à-vis  des  tiers.  Puisque  à  l'égard  de 
ceux-ci  la  propriété  est  transmise  seulement  par  la  ti^anscription,  il  s'en- 
suit que,  jusqu'à  la  transcription,  il  n'y  a  pas  de  propriété  transmise  : 
le  vendeur  n'a  pas  cessé  d'être  propriétaire,  l'acquéreur  ne  l'est  pa5 
devenu.  Mais  il  n'^  est  ainsi  que^^ar  rapport  atix  tiers;  du  vendeur  à 
Facquéreur,  la  situation  est  toute  différente,  car  il  y  a  le  principe  de 

(1)  Voy.  Lyon,  20  mai  1828. 

(2)  La  Cour  de  cassation  jugeait,  au  c(»itraiTe,  que  le  vtndear  non  payé,  quolqu^il 
pût  demander  la  résolution  de  la.  vente  et  rentrer,  dans  sa  propriété  bien  quMl  n'y  eût 
pas  eu  transcription  du  contrat,  n^en  avait  pas  moins  perdu  le  droit  d'exereer  son 
privilège  si  les  formalités  nécessaires  poar  le  conserver  n'avaient  pas  été  accomplies* 
Bej.,  13  décembre  1813, 


Fart .  1 583  duCodeNapolëon  aux  termes  duquel  la  vente  eôt  parfaite  entre 
les  parties,  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  Tacheteur,  à  Tégard  du 
vendeur,  dèsi  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  <;hose 
n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  jmtîx  payé.  Cette  position  complexe  ne 
doit  pas  être  perdue  de  vue  pour  apprécier  sainement  les  droits  qui  pea-  * 
va[it  être  conférés  à  des  tiers,  soit  par  le  vendeur,  soit  par  Tacquéreur^ 
dans  la  période  de  temps  qui  s'écoulera  entre  le  moment  de  la  vente  et 
celui  de  la  transcription.  Quant  aux  tiers  qui  auraient  traité  avec  le  ven- 
deur et  auxquels  celui-ci  aurait  conféré  des  droits  sur  les  immeubles  par 
lui  vendus,  il  est  bien  certain  que  ces  droits  (si  d'ailleurs  les  tiers  se  sont 
conformés  à  la  loi  de  leur  côté  pour  les  conserver)  primeront  celui  de  l'ac- 
quéreur ou  même  le  détruiront  en  entier.  Ainsi,  le  vendeur  a-t-il  conféré 
-hypothèque,  cette  hypothèque  grèvera  la  propriété  ;  a-t-il  revendu  l'im- 
meuble, la  vente  tiendra,  et  celle  qui  avait  été  faite  au  premier  acquéreur 
sera  effiicée  :  tant  pis  pour  ce  dernier  s'il  n'a  pas  fait  diligence,  si,  ayant 
négligé  de  transcrire,  il  a  laissé  les  tiers  ignorer  que  la  propriété  s'était 
déplacée  en  passant  des  mains  du  vendeur  dans  la  sienne.  Quant  à  ceux 
qui  auraient  traité  avec  l'acquéreur,  leur  position  et  leurs  droits  seraient 
moins  solides.  La  propriété  n'étant  pas  transmise  à  leur  égard,  à  défaut 
de  transcription,  4ls  n'ont  pu  traiter  avec  l'acquéreur  que  sous  la  réserve  . 
du  privilège  du  vendeur,  privilège  toujours  menaçant  tant  que  la  trans^ 
cription  n'est  pas  faite,  et  qui ,  étant  préférable  aux  hypothèques ,  à  raison 
de  la  nature,  de  la  cause  même  de  la  créance,  les  primera  nécessaire- 
ment. (Art.  2095.)  Que  si  au  lieu  d'une  hypothèque  nous  supposons 
une  revente  consentie  par  l'acquéreur,  il  en  sera  de  même  pour  le  ven- 
deur originaire;  en  faisant  transcrire  son  contrat,  il  conservera  son  pri- 
vilège. Mais  il  y  a  ceci  à  noter,  que  le  privilège  sera  perdu  si,  le  vendeur 
ayant  négligé  d'aviser  à  la  transcription  de  la  vente,  le  sous-acquéreur 
prend  les  devants  et  fait  transcrire  la  sienne.  M.  Valette,  en  partant 
toujours  de  l'idée  que  l'acquéreur  ne  peut  pas  transférer  plus  de  droits 
qu'il  n'en  a  lui-môme,  ne  voit  cependant  en  cecj  qu'une  contradiction: 
il  ne  s'explique  pas  comment  l'acquéreur  qui,  avant  la  transcription,  ne 
pourrait  pas  conférer  hypothèque  au  préjudice  du  vendeur,  pourrait  ce- 
pendant transférer  la  propriété  même  (  1  ) .  Cela  vient  de  ce  que  le  savant 
(»rofesseur  ne  tient  pas  suffisamment  coiupte  de  la  situation  complexe 
que  la  vente  fait  aux  parties.  Du  vendeur  à  Tacquéreur,  la  traîismissioii 
est  cmisommèe  par  le  seul  consentement;  la  transcription  n'a  été  né- 
cessaire qu'à  l'égard  des  tiers.  Donc,  vis-à-vis  du  vendeur  du  moins,' 
Tacquéreur  est  propriétaire  indépendamment  de  la  transcription,  et, 
qUant  à  lui,  il  n'est  pas  exact  de  dire  quei'acquéreUr  transmet,  en  ven- 
dant, plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même;  car  ce  droit  de  vendre,  il 
l'avait  bien  réellement,  par  rapport  à  son  vendeur,  comme  il  avait  le 
di'oit  d'hypothèque.  Et  si  dans  le  cas  où  une  hypothèque  seulement  a 
été  oofisentie  le  fait  ne  préjudicie  pas  au  vendeur,  c'est  que  celui-ci  peut 
venir,  avec  le  droit  de  préférence  attaché  à  la  nature  même  de  sa  créance 

(1)  Voy.  toe.  cit.,  p.  91,  et  &  la  note. 
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privilé^ée,  agir  sur  la  chose  qu!il  trouve  toujours  dans  le  palriiBoûie  de  ' 
son  débiteur.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  quand  le  débiteur  a  aliéné 
cette  chose,  quand  il  Ta  transmise  en  la  vendant  à  son  tour.  Alors  il  ne 
peut  plus  être  question  d-un  privilège  qui,  la  première  vente  nlayant 
pas  été  transcrite,  n'a  même  pas  pris  naissance.  La  seconde  vente  pré» 
vaut  parce  que,  la  transcription  en  ayant  été  faite,  elle  a  acquis  cette 
notoriété  qui  la  rend  ferme  et  statde  vis^à*vis  de  tous.  Ici  eQC<Nre,  c'est 
tant  pis  pour  le  vendeur  originaire  s'il  n'a  pas  avisé  à. ce  que  son  contrat 
futti^anscrit. 

262.  Entendue  comme  nous  l'avons  résumée  tout  à  l'heure,  et  Ton 
ne  saurait  plus  aujourd'hui  l'entendre  autrement,  la  disposition  de  l'art. 
!2 108  est  redevenue  celle  qui  présente  l'application  la  plus  vraie  et  la 
plus  parfaite  du  principe  de  publicité  posé. dans  l'art.  2106,  tel  que 
nous  l'avons  expliqué  plus  haut.  {Vay,  n®  253.)  Remariquons  toutefois 
que,  du  moins  quant  à  la  forme  ou  au  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doii  être  rendu  public,  l'art.  2108  diffère  de  Tart.  2106.  Dans  ce  der- 
nier article,  la  loi  nous  parle  d'une  publicité  qui  se  produit  par  voie 
iHnscription  sur  les  registres  du  conservateur;  dans  l'art.  2108,  c'est 
de  transcription  qu'il  s'agit.  Il  y  est  bien  question  aussi  d'inscription , 
mais  c'est  d'une  inscription  à  prendre  d'office  par  le  conservateur,  et 
qui  même  n'est  pas  nécessaire  à  la  conservation  du  privilège,  comme 
nous  Talions  voir  tout  à  l'heure.  (Voy.  infrà^  n**  268.)  Ce  qui  conser\e 
le  privilège,  c'est  la  transcription  même  de  l'acte  de  vente,  Éa  transcrip- 
tion qui,  en  général,  est  faite  par  l'acquéreur,  mais  qui,  d'après  la  dé- 
claration formelle  de  la  loi ,  vaut  inscription  pour  le  vendeur.  C'est  en 
cela,  mais  seulement  en  cela,  que  l'art.  2108,  dans  l'application  spéciale 
qu'il  fait  du  principe  de  la  publicité,  s'écarte,  par  exception,  des  termes 
et  des  conditions  dans  lesquels  ce  principe  est  posé  par  l'art.  2 1 06 . 

Et  ce  n'est  pas  sans  raison  qu'il  s'en  écarte  :  c'est  évidemment  en  vue 
du  but  vers  lequel  tendait  le  législateur.  Ce  but  étant  de  pourvoir  à  ce  que 
les  créanciers  aient  réellement  l'intégiité  de  leur  gage  et  à  ce  qu'ils  né 
soient  pas  les  vietinaes  d'actes  clandestins  entre  le  vendeur  et  l'acqué- 
reur (1),  il  est  clair  qu'il  n  y  avait  pas  de  moyen  plus  sûr  de  l'atteindre 
que  d'exiger  la  transcription  du  titre,  puisque  la  transcription,  qui  con- 
stitue la  mutation  même  par  rapport  aux  tiers,  leur  fait  connaître  in- 
stantanément et  du  même  coup  tout  ce  qu'ils  ont  intérêt  à  savoir.  La 
perfection  du  système  eût  été  assurément  de  prendre  pour  règle  et  d'ap- 
.  pliquer  à  tous  les  privilèges  ce  moyen  qui,  en  dénonçant  l'existence  An 
privilège  par  le  signe  niême  de  la  transmission,  donne  à  tous  les  droits 
une  garantie  si  complète.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà  {t^o^i  n®  254 )i 
les  créances  que  la  loi  déclare  privilégiées  ne  se  déduisent  pas  toujours' 
nettement  du  fait  ou  de  l'acte  où  elles  prennent  naissance;  il  y  a  des 
incertitudes  ou  des  éventualités  dont  le  législateur  ne  pouvait  pas,  saBS 
injustice,  se  dispenser  de  tenir  compte,  et  en  considération  desquelles 

"il  I  II  I     Mil  .1111  II  .  I  ■  I        I  ■     I  II    M  111  I      l.i» 

(1)  Voy.  V Exposé  des  motifs  de  M*  Treilhard  m  Corps  législatif  (Fenet,  t.  XV-» 
p.  472). 
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il  -a  dû  laisser  au  créancier  le  temps  de  se  reconnaître,  ou  de  reconnaître 
son  droit,  et  lui  accorder  un  délai  pour  le  rendre  public.  Le  vendeur  se 
trouve,  sous  ce  rapport,  dans  une  autre  condition;  pour  lui,  la  créance 
se  dégage,  sans  incertitudes  ni  éventualités,  du  contrat  même  de  vente  ; 
et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  fait  delà  transcription  du  titre,  c'est-* 
à-dire  éte  ce  qui  constitue  la  mutation  par  rapport  aux  tiers,  de  ce  qui 
par  conséquent  donne  au  privilège  sa  raison  d'être,  l'élément  de  la  pu- 
.blicité. 

263.  C'est  aussi  pour  cela  que,  contrairement  aune  doctrine  géné- 
ralement reçue  (1),  nous  n'admettrions  pas  que  le  vendeur  pût  suppléer 
h  la  transcription  par  une  simple  inscription,  par  une  inscription  directe 
qu'il  prendrait  sur  l'immeuble  par  lui  aliéné.  On  a  dit,  jusqu'ici,  que 
l'inscription  est  le  moyen  normal,  le  moyen  indiqué,  en  principe,  pour 
attacher  la  publicité  à  un  droit  hypothécaire  ou  privilégié ,  et  que  la 
transcription  ayant  été  admise  dans  l'intérêt  du  vendeur  pour  l'aÎBrran- 
chir  de  fomialités  surabondantes,  le  vendeur  est  toujours  libre  de  re- 
noncer à  cette  faveur  de  la  loi  et  de  se  placer  sous  le  droit  commun. 
Mais  ^i  tout  cela  a  pu,  jusqu'à  un  certain  point^  être  admis  avant  la  loi 
du  23  mars  1865,  dans  le  système  qui,  en  maintenant  rarti.2108,  en 
avait  fait  une  dispositionisolée  et  tout  à  fait  indépendante  du  principe 
dont  elle  était  la  conséquence,  nous  ne  concevrions  pas  qu'on  l'admît 
encore  après  cette  loi  qui  a  restauré  le  principe.  Une  insmpiîon par  le 
vendeur  serait  sans  objet  aprèsla  transcription,  et  avant,  toute  inscrip- 
tion est  impossible.  Comment  donc  le  vendeur  s'inscrirait-il?  La  vente- 
n'existe  pas  au  regard  des  tiers  tant  qu'elle  n'est  pas  transcrite,  et  le 
vendeur  reste  propriétaire  de  l'immeuble.  Le  privilège  n'a  donc  pas  sa 
raison  d'être,  et  d'ailleurs  on  ûe  prend  pas  inscription  sur  soi-même. 
La  publicité  du  privilège,  dans  le  système  de  la  loi,  est  la  publicité  de 
la  vente  elle-même;  et  puisque  la  vente  ne  peut  être  rendue  publique 
qu'à  la  condition  de  la  transcription ,  il  est  clair  que  la  théorie  même  de , 
la  loi  ne  permet  plus  aujourd'lmi  au  vendeur  de  poui'voir-à  la  consen^a- 
tion  de  son  privilége-par  une  inscription  directe  et  de  substituer  cette 

nscriptioh  à  la  transcription. 

264.  Mais  il  a  le  moyen  de  la  transcription ,  car  il  a  qualité  pour  la 
requérir  non  moins  que  l^cquéreur  lui-même.  Saris  doute,  comme  nous 
le  disions  tout  à  l'heure,  la  transcription  est  faite,  en  général,  par  l'ac- 
quéreur, et  celui-<;i  a  un  intérêt  si  puissant  à  l'accomplissement  de  cette 
formalité,  sans  laquelle  le  contrat  par  lui  passé  avec  le  vendeur  n'au- 
rait pas  la  moindre  solidité  (  voy .  suprà ,  ti*  26 1  ) ,  que  la  négligence  et  le 

.  retard  de  sa  part  ne  sont  guère  supposables.  Mais  enfin  si,  par  une  cause 
quelconque,. il  n'avisait  pas,  le  vendeur  pourrait  prendre  les  devants,  et 
requérir  la  transcription  dont  les  effets  seraient,  soit  au  point  de  vue  de 
la  consolidation  de  la  propriété,  soit  au  point  de  vue  de  la  conservation 


(i)  yoy^  Cour  de  cass.,  6  juill.  1807  et  6  mars  1Ô11;  Rennes,  21  août  1811;  Castcl- 
Sarrazin  (jujgement  du  22  juill.  1850;  Dev.,  50,  2,  417}.  -*r  Votj.  aussi  MM.  Troplouj; 
( n»  28f  bi8)\  Mourioii  (fi'»-237,^  à  la  noio). 
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du  privilège,  les  mêmes  que  si  elle  eût  été  requise  par  Facquéreur  (1). 

265.  Le  privilège  du  vendeur  se  conserve  donc  par  la  transcription. 
Mais  la  transcription  de  quoi?  La  loi  nous  le  dit  en  termes  «xprès,  la 
transcription  du  titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur^  et  qui 
constate  que  la  totalité  ou  partie  du  prix  est  due  au  vendeur.  C'est  donc 
bien  mal  entendre  la  loi  que  de  décider,  comme  Ta  fait  la  Cour  de 
Bruxelles,  que,  dans  le  cas  de  deux  ventes  successives  d'un  immeuble, 
la  transcription  faite  par  le  second  acquéreur  de  son  contrat  d'acquisi- 
tion, conserve  le  privilège  du  premier  vendeur  qui  n'a  pas  fait  trans- 
crii-e,  si  le  deuxième  contrat  mentionne  le  premier  et  la  créance  du  ven- 
deur originaire  (2).  Evidemment,  dans  les  termes  comme  dans  Tesprit 
de  la  loi,  le  vendeur  assure  son  privilège  par  la  transcription  de  son 
propre  contrat ,  et  il  ne  saurait  le  maintenir  par  la  transcription  d'un 
contrat  qui  lui  est  étranger.  La  Cour  de  cassation  a  dit,  en  d'autres 
termes,  mais  avec  une  exactitude  parfaite,  «  que  le  privilège  du  vendeur 
ne  se  conserve  que  par  la  transcription  du  contrat  d'où  il  résulte  et  non 
par  celle  des  contrats  ultérieurs  (3).  »  A  la  vérité,  l'espèce  dans  laquelle 
est  intervenu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  différait  de  la  précédente, 
en  ce  que  la  créance  du  premier  vendeur  n'était  pas  mentionnée  dans 
le  second  contrat  soumis  à  la  transcription  ni  mise  à  la  charge  du  se- 
cond acquéreur;  mais  ceci  n'est  d'aucune  considération.  Ce  qui  do- 
mine toujours,  c'est  la  disposition  de  la  loi  qui  veut  la  transcription  du 
titre  même  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur  ;  et  cela  manque 
ici.  La  circonstance  que  le  second  contrat  ne  se  borne  pas  à  mentionner 
le  premier,  qu'en  outre  il  relate  la  créance  du  vendeur  originaire,  ne 
saurait  faire  qu'il  y  ait  transcription  de  ce  contrat  primitif  lui-même, 
transcription  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et  auxquelles  la 
loi  subordonne  la  conservation  du  privilège.  Aussi  la  Cour  de  cassation, 
saisie  de  nouveau  de  la  question  dans  la  circonstance  même  dont  nous 
parlons  ici,  n'a-t-elle  pas  hésité  à  confirmer  sa  doctrine  et  à  l'étendre 
à  ce  cas  particulier,  en  décidant  que  le  privilège  n'est  pas  conservé 
pour  le  premier  vendeur,  même  quand  Jl  trouve  la  mention  du  prix  à 
lui  dû,  dans  la  deuxième  vente  transcrite,  par  le  second  acquéreur.  C'est, 
d'ailleurs,  Tavis  des  auteurs  et  de  la  jurisprudence  (4). 

266.  Mais  on  s'est  demandé  si  la  transcription  du  contrat  lui-même 
conserverait  le  privilège  du  vendeur,  dans  le  cas  où  ce  contrat  aurait 
été  fait  par  acte  sous  seing  privé  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur.  La 
question  s'était  agitée  déjà  sous  la  loi  de  brumaire,  et  la  négative  avait 
prévalu  dans  une  décision  ministérielle  du  25  nivôse  an  8,  d'après 
laquelle  les  actes  sous  seing  privé,  translatifs  de  propriété  d'immeubles. 


(1)  Voy.  MM.  Dalloz  [loc.  cit.,  §  3,  n»  3),  Troplong  (n»  25S). 

(2)  Voy.  BruxeUes,  3  juin  1817  (Dali.,  périod.,  2,  /i20). 

(3)  Rej.,  14  janv.  1818.  —  Voy,  conf.  Montpellier,  9  juin  1853  (Dali.,  54,  2, 173). 

(4)  Voy.  Req.,  29  avril  1845  [J.  P.,  1847,  t.  II,  p.  433).  —  Voy.  conf.  Rouen,  30  mai 
1840  (Dali.,  40,  2, 197J.  —  Voy.  aussi  Delvincourt  (t.  111,  p.  283),  Grenier  (t.  Il, 
n»  377) ,  MM.  Persil  (art.  2108,  n*»  2,  et  quest. ,  liv.  1,  ch.  6,  jj  1],  Dalloz  [loe.  ctf., 
n*  4),  Troplong  (n''284). 
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ne  devaient  pas  être  transcrits  sur  les  registres  de  la  conservation  d^B 
hypothèques ,  à  moins  qu'ils  eussent  été  préalablement  reconnus  ou 
déclarés  tels  par  un  jugement.  Les  motifs  de  cette  décision,  reproduite 
dans  une  circulaire  de  la  régie  du  23  pluviôse  an  8 ,  étaient  que  la 
transcription  de  Facte  de  vente  transmettaht  à  Tacquéreur ,  ainsi  que 
le  portait  l-art.  26  de  la  loi  de  brumaire,  le  droit  que  le  vendeur  avait  à 
la  pft)priété  de  Timmeuble,  il  n*est  pas  à  présumer  que  le  législateur 
a  entendu  admettre  à  une  formalité  aussi  importante  par  son  effet 
des  actes  qui  n'ont  aucun  caractère  d'authenticité;  que,  d'ailleurs,  il 
serait  d'autant  plus  dangereux  de  les  en  revêtir  que,  au  moyen  d'une 
vente  supposée,  des  gens  d^  mauvaise  foi^  abusant  de  la  confiance  que 
cette  formalité  doit  naturellement  inspirer,  pourraient  se  présenter 
comme  propriétaires  d'immeubles  auxquels  ils  n'auraient  aucun  droit, 
et  tromper  ainsi  ceux  qui  leur  prêteraient  sur  la  garantie  de  cette  hypo-- 
thèque;  enfin,  que  de  l'art.  29,  combiné  avec  l'art.  3  de  la  loi  de  bru- 
maire, résulte  l'impossibilité  d'admettre  à  la  transcription  les  ventes 
d'immeubles  sous  seing  privé  non  reconnues,  puisque,  en  supposant 
cette  formalité  exécutée  par  un  acte  de  cette  nature,  qui  établirait  une 
créance  au  profit  du  vendeur,  il  résulterait  dans  ce  cas,  du  concours  de 
ees  deux  dispositions,  que  le  conservateur  serait  tenu,  aux  termes  de 
l'art.  29,  de  faire  sur  le  registre  rinscription  de  cette  créance,  tandis 
que  l'art.  3  ne  lui  permettrait  pas  d'effectuer  cette  inscription,  attendu 
que  ce  titre  de  créance  n'aurait  pas  le  degré  d'authenticité  qu'exige 
expressément  cette  disposition. 

Sous  l'empire  du  Code,  et  à  l'origine,  la  question  a  été  discutëe 
également.  Toutefois,  en  présence  du  texte  qui  avait  consacré  le  prin- 
cipe translatif  de  la  vente  par  Le  seul  consentement  (art.  1583),  et 
surtout  en  présence  de  la  doctrine  qui,  en  isolant  l'art.  2108,  avait  fait 
prévaloir  ce  principe  même  à  l'égard  des  tiers,  la  décision  ministérielle 
de  l'an  8  ne  pouvait  pas  se  soutenir.  Aussi  le  conseil  d^Ëtat,  ayant  été 
consulté,  fut  d'avis  que  les  actes  de  vente  sous  signature  privée,  et 
enregistrés,  peuvent  être  présentés  h  la  transcription,  attendu  «  qu'au- 
cune disposition  ne  s'oppose  à  ce  que  de  tels  actes  soient  transcrits  sur 
les  registres  du  conservateur  des  hypothèques  ;  que  cette  transcription 
n'a  d'autre  effet  que  d'annoncer  aux  personnes  intéressées  que  la  pro- 
priété d'un  immeuble  a  passé  d'une  main  dans  une  autre,  et  qu'il  n'y 
aurait  pas  de  motif  pour  prohiber  les  annonces  du  changement  qui  se 
serait  opéré  par  acte  sous  signature  privée,  quand  il  est  permis  d'aliéner 
de  cette  manière;  qu'on  ne  peut  tirer  aucune  induction  contraire  de  ce 
que  l'inscription  à  l'effet  d'acquérir  hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  que 
sur  la  vue  d'une  expédition  authentique  ;  qu'enfin,  lors  de  la  discussion 
du  titre  du  Code  civil  sur  les  Privilèges  et  hypothèques^  la  question  fut 
proposée  au  conseil  d'Etat,  et  qu'il  parut  si  évident  qu'on  pouvait  trans- 
crire un  acte  de  vente  sous  seing  privé  dûment  enregistré,  qu'on  jugea 
superflue  une  disposition  pour  le  permettre  (1).  »  La  doctrine  et  la 


(1)  Avis  du  coDseU  d'Etat  du  3  floréal  an  13. 
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jori^rudenee  ont  admis  cet  avis  et  n'ont  pas  cessé  de  le  suivre  (1), 
Au  point  de  vue  de  Tinterprëtation  de  la  loi,  la  solution  est  exacte  évi- 
denament,  puisque  enfin  il  n'y  a  pas  de  disposition  qui  exclue  de  la 
transcription  les  actes  sous  seing  privé,  et  que  la  formalité  pouvant  leur 
être  donnée  en  Tabsence  4  un  texte  qui  le  défende,  il  est  naturel  que 
la.  transcription  produise  son  effet  au  profit  du  vendeur ,  c'est-à-dire 
qu'elle  conserve  le  privilège.  Et  cela  est  vrai  même  depuis  la  loi  du 
83  mars  1855,  qui  a  rétabli  la  transcription  comme  moyen  de  trans* 
mettre  la  propriété  au  regard  des  tiers,  car  il  est  constant,  par  la  dis* 
oossion  dont  la  loi  a  été  précédée,  que  l'intention  du  législateur  a  été 
de  maintenir,  sous  ce  rapport,  Tétat  de  choses  qui  s'était  établi  sur  Tau- 
ton  té  de  Favis  précité  du  Conseil  d'Etat  (2). 

Mais,  disons^Ie,  comme  point  de  législation,  nous  ne  croyons  pas 
que  la  solution  qui  a  prévalu  soit  la  meilleure.  A  notre  avis,  elle  n'a  été 
admise  que  pafce  que  la  question  a  été  déplacée.  On  a  supposé  qu'il 
s'agissait  de  revenir  sur  la  disposition  du  Code  qui  donne  au  seul  con- 
sentement Teffet  translatif  dans  les  ventes ,  ejt  d'annihiler  cette  dispo- 
sition. La  question  se  posait  ainsi  lors  de  la  discussion  préparatoire  du 
Code  dans  la  séance  à  laquelle  fait  allusion  l'avis  ci-dessus  cité  du  Con- 
seil d'Etat  ;  on  y  voit  qu'on  se  référait  au  titre  De  la  Vente ^  et  que,  sans 
savoir  encore  ce  qu!on  ferait  dé  la  transcription  et  le  caractère  qui  lui 
serait  attribué,  on  disait  que  les  ventes  sous  seing  privé  ayant  été  dé- 
clarées valables  et  translatives  de  la  propriété,  dans  ce  titre  De  la  Vente^ 
on  ne  pouvait  plus,  sans  se  mettre  en  opposition  avec  ce  principe,  dé* 
clarer  que  de  tels  actes  ne  seraient  pas  susceptibles  d'être  transcrits  (3). 
Mais  il  s'agissait  d'autre  chose  ici.  Il  s'agissait  de  l'intérêt  des  tiers,  à 
l'égard  desquels  la  propriété  n'est  plus  consolidée  définitivement, 
d'après  la  nouvelle  loi,  qu'au  moyen  de  la  transcription.  Il  s'agissait 
de  savoir  si ,  en  présence  de  la  transcription  ainsi  rétablie  dans  la  loi , 
l'acte  sous  seing  privé,  toujours  efficace  d'ailleurs  pour  les  parties  entre 
elles  et  même  pour  leurs  héritiers  ou  ayants -cause,  pourrait  être  op- 
posé aux  tiers.  Dans  cet  ordre  d'idées,  l'authenticité  de  l'acte  nous 
aurait  paru  nécessaire  ;  et,  comme  nous  avons  essayé  de  l'établir  ailleurs 
par  des  considérations  auxquelles  ce  n'est  pas  le  cas  de  pevenir  ici  (4), 
en  dehors  de  cette  authenticité ,  il  est  permis  de  dire  que  l'harmonie  a 
cessé  d'exister  entre  le  principe  de  la  loi  et  ses  effets. 

267.  La  transcription  ne  conserve  le  privilège,  aux  termes  de  notre 
article,  qu'autant  que  le  titre  qui  transfère  la  propriété  à  l'acquéreur 
constate  que  la  totalité  ou  partie  du  prix  est  due  au  vendeur.  C'est  évi- 
dent, et  la  proposition  prise  à  la  lettre  serait  véritablement  une  naïveté, 
puisqu'il  ne  saurait  être  question  de  privilège,  ni  par  conséquent  d'un 
droit  de  préférence,  à  conserver,  lersque  l'obligation  de  payer,  qui  iur 


(1)  Voy,  Grenoble,  B  fév.  1«10  ;  Grenier  (t.  II,  n»  386),  Delvincourt  (t.  II,  p,  283, 
notes),  MM.  Persil  (art.  2108.,  n»  7),  Dalioz  [loc,  cit.,  n»  OJ,  Troplong  (n«  285  bif). 

(2)  Voy.  notamment  le  rapport  de  M.  de  Belleyme. 

(3)  Fenet  (t.  XV,  p.  385  ).  

(4)  Voy.  Revue  critique  de  législation,  t.  IV,  p.  176  et  suif. 
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combe  à  l'acquéreur,  est  éteinte ,  soit  par  le  payement ,  soit  de  toute 
autre  manière.  {Voy,  suprà^  n®  190.)  Mais  il  se  peut  que  le  vendeur 
soit  créancier  de  tout  ou  de  partie  de  son  prix,  sans  que  le  contrat  le 
constate,  ou  sans  que  le  chiffre  réel  de  la  créance  soit  déterminé.  On 
voit  tout  de  suite  par  là  l'importance  qu'il  y  avait  à  préciser. 

Par  exemple,  Pierre  à  vendu  à  Paul  un  immeuble,  et  l'acte  de  vente 
porte  quittance.  Cependant  un  acte  ultérieur  passé  entre  Pierre  et  Paul 
constate  que  Pierre  est  toujours  créancier  de  son  prix,  mais  que  Paul 
lui  Qn  a  remis  le  montant  en  billets,  avec  stipulation  même  que,  jusqu'à 
rencaissement,  Pierre  garderait  toutes  ses  garanties.  Dans  cette  posî* 
tion ,  là  transcription  du  contrat  de  vente  n'assure  pas  de  privilège  à 
Pierre.  Cehii-ci  aura  beau  dire  qu'il  est  toujours  créancier  de  son  prix, 
que  l'obligation  première  de  Paul  subsiste  nonobstant  la  remise  des  bil- 
lets (voy,  suprà^  n®  145)  ;  il  n'importe  :  le  privilège  n'existera  pas  vis- 
à-vis  des  créanciers  auxquels  Paul  aurait  conféré  des  droits  sur  l'ini^ 
meuble,  parce  que  le  titre  translatif  de  la  propriété  ne  constate  pas  que 
le  prix  soit  dû  (puisque,  au  contraire,  le  titre  porte  quittance),  et  qu'à 
défaut  d'une  telle  constatation ,  que  ne  saurait  suppléer  la  convention 
particulière  intervenue  après  là  vente  entre  l'acquéreur  et  le  vendeur 
{vmj,  n**  190),  les  tiers  n'ont  pas  dû  supposer  l'existence  d'une  créance 
privilégiée.  Néanmoins,  il  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  que 
lorsqu'un  acte  de  vente  sous  seing  privé,  qui  porte  quittance  du  prix,  a 
été  déposé  par  l'acquéreur,  qui  a  reconnu  que  le  prix  n'a  pas  été  payé 
comptant ,  mais  en  billets ,  et  qui  a  déclaré  que  pour  sûreté  du  paye- 
ment de  ces  billets  il  hypothèque  l'immeuble  vendu,  et  consent,  au 
surplus,  à  ce  que  le  vendeur  conserve  son  privilège  sur  ledit  immeuble, 
et  lolrsque  d'ailleurs  les  actes  ont  été  suivis  de  transcription,  les  créan- 
ciers de  l'acquéreur  sont  mal  fondés  à  contester  le  privilège  du  vendeur, 
sous  prétexte  que  l'acte  porte  quittance  (1).  Mais  l'arrêt  ne  contredit 
pas  notre  solution  :  il  la  confirme  pleinement  au  contraire  ;  car,  dans 
l'espèce,  ce  qui  avait  été  transcrit,  ce  n'est  pas  seulement  l'acte  de  vente 
déposé  chez  lé  notaire,  c'est  encore  l'acte  de  dépôt,  constatant  que  le 
vendeur  était  resté  créancier;  en  sorte  que,  par  l'effet  de  cette  trans- 
cription simultanée  des  deux  actes,  les  tiers  avaient  pu  être  avertis  aussi 
parfaitement  que  s'il  n'y  avait  eu  qu'un  seul  acte  constatant  la  vente  et 
la  créance  du  prix. 

Par  exemple  encore,  le  prix  de  vente,  au  lieu  de  consister  en  une 
somme  d'argent,  est  stipulé  en  charges,  en  prestations  dont  le  chiffre 
est  indéterminé  et  ne  peut  pas  être  fixé  :  la  transcription  du  contrat  ne 
eonserve  pas  non  plus  le  privilège,  parce  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  lé 
prix  dû  au  vendeur  soit  constaté  lorsque  le  contrat  en  indique  seulement 
les  éléments  plus  ou  moins  éventuels.  Dans  une  espèce  où  l'adjudi- 
cataire d'un  domaine  national  cédait  le  tiers  de  ce  domaine  sans  déter- 
mination de  prix,  mais  uniquement  avec  cette  stipulation  que  le  ces- 
siohnaire  ne  pourrait  ni  aliéner  ni  vendre  le  tiers  à  lui  cédé  avant  que 


»i^ 


(1)  Req.,  4  déc.  1823V 


r 


TIT.  XVUI.  DBS  PRIVILÈGE»  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2106-21 13.     261 

les  cédilles  souscrites  à  la  nation  par  le  cédant  fussent  entièrement  ac- 
quittées, la  Cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  la  transcription  d'un  td 
contrat  ne  vaut  pas  inscription  pour  le  vendeur,  et  n'a  pas  pour  effet  de 
conserver  le  privilège,  «  attendu  que  la  cession  n'exprime  aucun  prix 
déterminé  à  payer  par  le  cessionnaire  ;  qu'au  contraire ,  elle  laisse  à 
douter  si  ce  cessionnaire  sera  tenu  de  suite  à  aucun  prix  envers  le  cé- 
dant, d'où  résulte  que  le  conservateur  n'ayant  pu  faire  aucune  inscrip- 
tion d'office,  le  vendeur  doit  s'imputer  de  n'avoir  fait  aucune  réserve  dans 
l'acte  de  cession  (l). . .  »  La  décision,  à  notre  avis,  est  parfaitement  ju- 
ridique. Cependant,  il  y  faut  prendre  garde.  Le  point  essentiel  est  que 
les  tiers  soient  avertis  de  manière  à  ce  qu'il  n  y  ait  pas  de  surprise  pos- 
sible. Aussi  pensons-nous  que  si  l'acte  transcrit  révèle  les  chaînes  avec 
des  indications  telles  que  lès  tiers  ne  puissent  pas  s'y  tromper,  le  vœu 
de  la  loi  sera  rempli,  et  la  transcription  devra  être  considérée  comme 
faite  dans  les  conditions  voulues  pour  la  conservation  du  privilège.  Nous 
trouvons  une  application  de  la  loi  en  ce  sens  dans  un  arrêt  récent  par 
lequel  la  Cour  de  cassation  décide  que  lorsque,  après  partage  d  un  ter- 
rain desséché,  avec  obligation  pour  chaque  copartageant  de  demeurer 
assujetti  aux  charges  communes  affectant  les  imnoeubles  compris  au 
partage,  telles  qu'indemnités  pour  éviction,  réparations  d'entretien  et 
frais  de  gestion,  l'un  des  copartageants  vend  son  lot  et  stipule  que  les 
indemnités  auxquelles  il  pourrait  être  tenu  en  vertu  du  partage  seront 
supportées  par  l'acquéreur,  en  dehors  de  son  prix,  la  transcription  du 
contrat  conserve  le  privilège  non-seulement  pour  le  prix  stipulé  en  ar- 
gent, mais  encore  pour  le  montant  des  charges  dont  la  liquidation  a  été 
fMte  ultérieurement (2).  11  y  avait,  dans  l'espèce,  cette  circonstance 
particulière  que  la  vente,  qui  avait  eu  lieu  par  adjudication,  avait  été 
préparée  par  un  cahier  des  charges  exprimantnettementla  provenance 
du  terrain  mis  en  adjudication  et  les  charges  que  l'adjudicataire  éven- 
tuel aurait  à  supporter,  aVec  indication  des  actes  et  jugements  d'où  déri- 
vaient ces  charges  ;  en  sorte  que  la  vente  ou  le  jugement  d'adjudication 
ayant  été  ensuite  transcrits  avec  toutes  ces  indications,  il  est  vrai  de 
dire  que  les  tiers  avaient*èté  avertis,  sinon  aussi  complètement  que  si 
les  charges  éventuelles  au  moment  de  la  transcription  eussent  été  li- 
quidées, du  moins  de  manière  à  être  tenus  en  garde  et  à  apprécier  sai- 
nement la  garantie  que  pouvait  leur  offrir  l'immeuble  grevé  en  première 
ligne  du  privilège  du  vendeur. 

268.  De  l'inscription  d'office.  —  C'est  ici  la  seconde  mesure,  la 
formalité  complémentaire  mdiquée  par  lart.  2108.  La  loi  veut  que, 
indépendamment  de  la  formalité  dont  nous  venons  de  parler,  de  la  for- 
malité essentielle  qui  rend  le  privilège  public  par  la  relation  du  con- 
trat d'où  il  résulte  sur  le  registre  des  transcriptions,  il  y  ait  aussi  sur  le 
registre  des  inscriptions  une  mention  expresse  de  ce  privilège  :  elle  y 
pourvoit  en  imposant  au  conservateur  l'obligation  de  faire  d'office  l'in- 


(1)  BruxeUes,  17  mars  1806. 

W  Req.,  13  juin  1855  (DaUoz,  55^  1,  SU). 
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ecription  sur  son  registre  de  la  créance  résultant,  en  faveur  du  Vendeur, 
de  Facte  translatif  de  propriété.  En  ceci  encore,  la  pensée  première  des 
rédacteurs  de  la  loi ,  celle  du  moins  des  auteurs  du  projet  proposé  par 
opposition  à  Tidée  de  restaurer  Tédit  de  1771  (voy.  suprà,  p.  237  ), 
fut  de  reproduire  le  système  de  la  loi  de  brumaire  ;  mais  le  débat  con- 
duisit à  une  modification.  Le  projet  disait,  en  effet,  dans  son  art.  17  : 
<t  Le  vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du 
titre,  qui  a  transféré  la  propriété  à  Tacquéreur,  et  qui  constate  que  la 
totalité  ou  partie  du  prix  lui  est  due;  à  l'effet  de  quoi  le  conservateur 
fait  d'office  Tinscription  sur  son  registre -des  créances  non  encore  in- 
scrites qui  résultent  de  ce  titre  (l).*.  »  C'était  la  reproduction  littérale 
de  Tart.  29  de  la  loi  de  brumairç,  sauf  un  mot  (le  mot  vendeur  sub- 
stitué à  ceun^Ch précédent  propriétaire)'^  çt,  par  cela  même,  la  dispo- 
sition indiquait^  comme  cela  était  admis  sous  la  loi  de  brumaire,  que 
la  conservation  du  privilège  était  liée  à  cette  inscription  d'office,  que  le 
sort  de  la  créance  dépendait  de  l'exactitude  du  conservateur  et  de  la 
régularité  qu'il  mettrait  dans  Taccomplissement  de  la  formalité.  C'est 
cette  conséquence  excessive  qu'on  ne  voulut  pas  admettre  au  Conseil 
d'Etat.  Les  procès -verbaux  sont  très-précis  à  cet  égard.  «  Le  consul 
Cambacérès,  y  lit-on,  trouve  les  dispositions  de  l'art.  l7-fort  sages. 
Il  voudrait  cependant  gtfe  reffet  ne  dépendit  pas  de  l'exactitude  du 
conservateur*  Il  est  utile  dç  faire  inscrire  la  créance  du  vendeur,  afin 
que  chacun  sache  que  l'immeuble  est  grevé,  et  qu'il  n'y  ait  pas  de  sur- 
prise :  quand  la  transcription  atteste  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  en  en- 
tier, le  public  est  suffisamment  averti  ;  ni  les  acquéreurs,  ni  les  prêteurs, 
ne^ peuvent  plus  être  trompés.  Toute  inscription  particulière  devient 
donc  inutile,  et  il  n'y  a  pas  de  motif  d'en  faire  une  condition  qui  expose 
la  créance  du  vendeur  si  le  conservateur  est  négligent.  On  répondra  que 
le  vendeur  peut  veiller  à  ce  que  l'inscription  soit  faite.  Mais  pourquoi 
l'exposer  à  une  chance  qu'on  peut  sans  inconvénient  lui  épargner?  — 
M.  Treilhard  propose  de  déclarer  gwe  la  transcription  vaudra  inscription 
pour  la  partie  du  prix  qui  n'aurait  pas  été  payée.  —  M.  Jollivet  demande 
que  néanmoins,  afin  que  le  registre  des  inscriptions  soit  complet  y  la  loi 
oblige  le  conservateur  d'y  porter  la  créance  du  vendeur,  sans  cependant 
que  l'omission  de  cette  formalité  nuise  à  la  conservation  du  privilège» 
' —  L'article  est  adopté  avec  ces  amendements  (2).  »  Et,  en  effet,  ces 
amendements  se  reflètent  dans  une  rédaction  qui  donne  à  l'art.  2108 
la  signification  indiquée  dans  la  discussion,  et  renferme  chacune  des  par- 
ties de  cet  article  dans  son  objet  précis.  Ainsi ,  la  première,  celle  que 
nous  venons  de  commenter,  formule  l'idée  de  M.  Treilhard,  à  savoir 
que  la  transcription  vatU  inscription^  et,  en  répondant  par  là  au  prin- 
cipe de  l'art.  2106  d'après  lequel  le  privilège  produit  son  effet  entre 
créanciers  par  Vinscription^  cette  partie  de  l'article  revient  à  dire  que 
la  transcription  qui,  pour  le  vendeur,  vaut  inscription,  suffit  à  elle  seule 


•*> 


(1)  Fenet  (t.  XV,  p.  331),  Locrô  (t.  XVI,  p.  237). 

(2)  Voy.  Locré  (t.  XVÎ,  p.  247,  248),  Fenet  (t.  XV,  p.  368). 
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pour  consener  le  privilège  et  lui  donner  effet.  Puis  la  seconde  partie, 
celle  qui  nous  reste  à  expliquer,  exprime  que  néanmoins  (c'est-à-dire 
bien  que  la  créance  du  vendeur  soit  complètement  assurée  par  la  trans- 
cription) le  conservateur  sera  tenu  de  faire  d'office  Tinscription  de  la 
ct'édnce  sur  son  registre,  et  en  sera  tenu  sous  peine  de  tous  dommages- 
intérêts  envers  les  tiers  (et  non  envers  le  vendeur)^  ce  qui  implique  bien 
cette  idée,  mise  toujours  en  avant  dans  la  discussion  de  Tarticle, 
qu'ici  rintérét  du  vendeur  est  hors  de  c^use,  et  que  Tinscription  dont 
fl  s  agit,  requise  par  mesure  d'ordre,  pmr  que  le  registre  des  transcrip^ 
iions  soit  complet  (selon  Texpression  de  M.  JoUivet),  a  pour  but,  pour 
objet  unique ,  l'intérêt  des  tiers.  Cette  inscription. d'office  donnera  aux 
tiers  des  renseignements  plus  précis  que  la  transcription  ne  peut  le 
faire,  en  ce  qu'elle  doit  résumer  et  mettre  en  lumière  les  parties  essen»^ 
tielles  à  connaître  de  l'acte  de  vente,  les  créances  qui  en  résultent,  les 
conditions^  les  modalités,  toutes  choses  qui,  dans  Tacte  transcrit,  peu*- 
vent  être  obscurcies,  et  à  tout  le  moins  difficiles  à  rechercher  dans  une 
rédaction  plus  ou  moins  compliquée.  En  ce  sens,  Tinscription  d'office, 
quoique  inutile  pour  la  conservation  du  privilège,  ajoute  néanmoins  à 
sa  publicité^. 

269.  Il  faut  lé  reconnaître  cependant,  quelque  complet  que  puisse 
être  suppoèè  le  registre  des  inscriptions,  ce  serait  un  danger  pour  les 
tiers  de  s'y  confier  absolument.  D'alvord,  les  inscriptions,  quoique  pon- 
tées au  registre  cjui  leur  est  propre,  peuvent  n'être  pas  exactes  ;  ensuite, 
tel  registre  qui  était  complet  il  y  a  dix  ans  ne  le  sera  plus  aujourd'hui  si 
rinscription  n'a  pas  été  renouvelée  (nous  examinerons  tout  à  Theure 
le  point  de  savoir  si  Tinscription  d'office  est  sujette  au  renouvellement 
décennal)  ;  enfin,  ce  n'est  pas  par  l'inscription  d'office,  c'est  exclusive- 
ment par  la  tl^anscription,  nous  venons  de  le  voir,  que  le  vendeur  con- 
serve son  privilège.  Que  conclure  delà?  Evidemment  que  les  tiers  qui, 
en  âiisant  un  placement,  voudront  s'assurer  la  garantie  d'une  hypo- 
thèque, devront  nécessairement  lever  deux  états,  l'un  du  registre  des 
transcriptions  pour  le  privilège  du  vendeur,  l'autre  du  registre  des  in- 
scriptions pour  les  autres  privilèges  et  pour  les  hypothèques.  Cette  né- 
cessité fournira  inévitablement  aux  praticiens  une  objection  qui,  si 
l'administration  de  l'enregistrement  persiste  dans  les  mesures  qu'elle  a 
prises ,  ne  serait  pas  sans  quelque  apparence  de  raison ,  contre  l'idée 
que  la  transcription  à  elle  seule,  indèpaidammeftt  de  l'inscription  d'of- 
fice, suffit  à  la  manifestation  du  privilège.  Une  double  recherche,  di- 
ront-ils, crée  en  elle-mçrae  des  entraves,  des  complications  et  de  graves 
difficultés.  Ceci  est  un  indice  déjà  contre  l'interprétation  qu'on  fait  de 
la  loi  dont  la  pensée  a  été  de  rendre  tout  clair  et  tout  facile.  Mais  il  y  a 
quelque  chose  de  plus,  c'est  que  l'adnïinistration  de  l'enregistrement, 
par  ses  exigences,  conduit  en  quelque  sorte  à  une  impossibilité.  Eti 
effet,  prenant  texte  de  l'art.  21 96  du  Code  Napoléon,  elle  avait  prescrit 
aux  conservateur^,  par  ses  anciennes  instructions,  et^He  leur  prescrit 
encore  par  Tinstructioa  nouvelle  du  24  novembre  1 865,  rédigée  en  vue 
de  l'exécution  de  la  loi  récente  sur  la  transcription ,  de  délivrer  à  ^vA 
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veut  connaître  les  transcriptions,  non  pas  un  extrait,  mais  une  copie  en» 
Hère  des  actes  transcrits.  Or  cela  implique  une  telle  avance  de  frais  qu'il 
en  réulte  un  obstacle  véritable.  £t  cet  obstacle  devient  insurmontable 
à  peu  près  si,  même  sans  exagérer  les  suppositions,  on  imagine  des  si*- 
tuations  compliquées  par  des  changements  successifs  dansia  propriété. 
Ainsi ,  Pierre  achète  un  domaine  et  fait  transcrire  le  l®""  janvier  1856  ; 
puis,  le  1®'  janvier  1857,  il  veut  contracter  un  emprunt.  Sans  doute, 
s'il  est  resté  propriétaire  du  domaine,  la  situation  sera  toute  simple  ;  un 
certificat  négatif  de  transcription  suflSra  pour  la  garantie  du  préteur  : 
mais  s'il  n'a  conservé  qu'une  partie  du  domaine,  s'il  Ta  morcelé  et  en 
a  vendu  partie,  par  parcelles,  à  huit,  dix,  douze  acquéreurs,  ouàun  plus 
grand  nombre  encore,  voilà  que  le  préteur  va  être  obligé  de  se  faire 
délivrer  la  copie  des  huit,  dix,  douze  contrats,  ou  plus  encore,  et  cela 
uniquement  pour  savoir  ce  qui  reste  de  la  propriété  à  l'emprunteur  I  La 
loi,  dans  ces  termes,  est-elle  exécutable?  Se  peut-il  qu'elle  ait  voulu 
obliger  à  cette  dépense  énorme  de  frais?  Et  ne  faut-il  pas  reconnaître 
qu'en  prescrivant  une  inscription  d'oflSce,  précisément  dans  l'intérêt 
des  tiers,  elle  a  entendu  renvoyer  les  tiers  au  registre  des  inscriptions 
pour  y  chercher  la  manifestation  du  privilège,  en  même  temps  que  celle 
des  autres  charges  qui  peuvent  grever  la  propriété  du  débiteur? 

A  ceci  il  faut  répondre  qu'il  y  a,  à  la  fois ,  du  faux  et  du  vrai  dans 
l'objection.  Ce  qui  est  faux,  c'est  qu*à  aucune  époque  le  législateur 
ait  entendu  qu'il  suffirait  de  rechercher  le  privilège  du  vendeur  sur  le 
seul  registre  des  inscriptions.  La  discussion  de  Tart.  2108,  telle  que 
nous  l'avons  reproduite  plus  haut,  et  toute  la  discussion  de  la  loi  dans 
les  parties  qui  se  rattachent  à  ce  point  particulier,  ne  laissent  aucun 
doute  sur  cette  idée  que  la  transcription  à  elle  seule  conserve  le  pri- 
vilège; la  discussion  suppose  donc  par  cela  même  que,  dans  la  pensée 
des  rédacteurs  de  la  loi,  les  tiers  seraient  obligés  à  une  double  recherche, 
l'une  dans  le  registre  des  transcriptions  pour  le  privilège  du  vendeur, 
l'autre  dans  le  registre  des  inscriptions  pour  les  autres  privilèges  et  pour 
les  hypothèques.  Aujourd'hui,  après  la  loi  du  23  mars  1856  sur  la 
transcription,  cette  double  recherche  est  plus  que  jamais  une  nécessité. 

Mais  cette  recherche  peut  être  facilitée  et  simplifiée  :  c'est  en  ceci 
qu'il  y  a  du  vrai  dans  l'objection.  Toutefois  ce  qu'elle  a  de  fondé  va 
moins  contre  la  loi  elle-même  qui,  bien  entendue,  se  prête  à  toutes  les 
simplifications  désirables,  que  contre  l'interprétation  extensive  dont  elle 
a  été  l'objet  de  la  part  de  l'administration.  La  loi,  en  effet,  celle  notam- 
ment qui  nous  régit  désormais,  celle  du  23  mars  1 855,  a  des  précédents 
dont  l'administration  n'a  pas  suffisamment  tenu  compte^  et  qui,  exac- 
tement appréciés,  l'eussent  rendue  moins  sévère  dans  ses  exigences. 
Dans  son  projet  primitif,  la  loi  de  1855  contenait  un  article  3  dont  les 
dispositions  avaient,  prècîsément  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  la 
plus  haute  importance.  Cet  article  exprimait  que  pour  opérer  la  trans- 
cription ,  une  copie  entière  de  l'acte  ou  du  jugement  serait  déposée  au 
bureau  de  la  conservation  des  hypothèques.  Puis  il  exigeait  que  la  copie 
fût  signée  par  le  notaire  si  l'acte  était  authentique,  par  la  partie  qui  re* 
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quérait  la  transcription  sïTacte  était^sous  seing[  privé  et  s'il  s'agissait 
d'un  jugement  par  Tavoué.  Ensuite  il  imposait  au  conservateur  Tobli- 
gation  de  donner  récépissé  au  déposant,  de  classer  les  copies  par  ordre 
de  dates,  et  de  transcrire  par  extrait  sur  un  registre  à  ce  destiné  les 
Dom,  prénoms  et  domicile  des  parties,  la  date  de  Tacte  ou  du  jugement, 
la  nature  et  la  situation  de  Timmeuble,  la  nature  des  droits  transmis  ou 
reconnus  par  Tacte  ou  le  jugement,  le  jour  et  Theure  du  dépôt.  Enfin, 
l'article  ajoutait  qu'un  règlement  d'administration  publique  détermi- 
nerait les  mesures  à  prendre  pour  l'exécution.  A  côté  de  cet  article,  qui, 
selon  nous,  réalisait,  par  le  dépôt  des  copies,  une  amélioration  par  rap- 
port au  système  de  la  publicité  par  la  transcription  de  Tacte  (1) ,  venait, 
dans  le  projet,  un  autre  article  qui  subsiste  encore  dans  la  loi,  où  il  porte 
len°  5,  et  aux  termes  duquel  «  le  conservateur,  lorsqu'il  en  est  requis, 
délivre ,  sous  sa  responsabilité ,  l'état  spécial  ou  général  des  transcrip- 
tions et  mentions  prescrites  par  les  articles  précédents.  »>  Or  il  résultait 
invinciblement  de  la  combinaison  de  ces  textes  que  les  tiers  pouvaient 
se  faire  délivrer  Tétat  par  extraits,  tels  qu'ils  devaient  être  faits  et  portés 
par  le  conservateur  sur  le  registre  dont  il  était  question  à  l'art.  3  ;  et  il 
est  évident  que  ce  même  droit,  les  tiers  l'auraient  encore  si  les  deux 
articles  cooexistaient  dans  la  loi.  Mais  l'art.  3  a  été  supprimé;  l'art.  5 
est  resté  seul.  Est-ce  que  les  rédacteurs  de  la  loi  auraient  abandonné 
la  pensée  des  extraits?  Auraient-ils  voulu  dire  que,  désormais,  les  tiers 
auxquels  un  extrait  de^l'acte  pourrait  suffire,  et  auxquels  suffiront  presr 
que  dans  tous  les  cas  les  énonciations  qyi  étaient  indiquées  par  l'art.  3, 
seront  néanmoins  tenus  de  prendre  la  copie  entière  de  l'acte?  En  aucune 
façon.  On  a  substitué  la  transcription  au  dépôt  des  copies  uniquement 
parce  que  le  mode  a  paru  meilleur  pour  rendre  le  privilège  public,  et 
nullement  pour  exclure  la  feculté  de  demander  et  d'obtenir  la  déli- 
vrance par  le  conservateur  d'états  par  extraits.  Ceci  est  évident  par  la 
discussion  même  qui  a  eu  lieu  au  Corps  législatif.  A  la  séance  du  1 3  jan- 
vier 1855,  M.  Duclos,  mettant  en  lumière  les  inconvénients  résultant 
du  système  de  l'administration ,  faisait  un  retour  vers  cet  article  3  qui 
avait  été  supprimé,  et  il  disait  expressément  que,  au  moyen  du  registre 
dont  il  était  question  dans  cet  article,  les  tiers  auxquels  suffirait  une 
connaissance  sommaire  des  transcriptions  pourraient  deniand'er  un  état 
de  ces  inscriptions  d'office.  «  Si  leurs  relations  d'affaires  avec  l'ancien 
propriétaire  de  l'immeuble,  ajoutait  M.  Duclos,  sont  telles  qu'ils  aient 
besoin  de  connaître,  dans  son  entier,  l'acte  qui  a  été  transcrit,  ils  en 
demanderaient  une  copie  au  conservateur.  Mais,  ay  moins,  l'état  qu'ils 
auraient  levé  de  ces  inscriptions  d'office  leur  permettrait  de  désigner, 
d'indiquer  l'acte  dont  ils  ont  besoin.  Sous  ce  rapport  donc,  l'article  du 
projet  du  Gouvernement ,  qui  prescrivait  au  conservateur  de  faire  les 
inscriptions  d'office  sous  forme  d'extrait  et  sur  un  registre  spécial ,  ré- 
pondait à  un  besoin  sérieux.  Nous  n'avons  pas  entendu  proscrire  ce  mode 
d'exécution.  Au  moins,  en  ce  qui  me  concerne,  je  n'ai  pas  ainsi  compris 

(1)  Voy.  ce  que  nous  en  avons  dit4ans  la  Revue  critique  (t.  IV,  p.  173). 
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la  suppression  de Tart. 3^ (M<  Duttos  étaitinembre de  la  commission )« 
Le  rapport  qui  vous  est  soumis  pouvait  présenter,  à  cause  de  son  laco* 
nisme,  quelques  doutes  à  ce  sujet»  J'ai  voulu  les  indiquer,  afin  qu'ils 
fussent  levés  par  la  discussion.  J'aurais  préféré  que  ce  principe  impor- 
tant fût  posé  dans  la  loi.  Il  n'y  est  pas  ;  je  ne  veux  pas  en  faire  un  motif 
de  rejet  pour  cette  loi ,  mais  je  demande  au  moins  que  cette  formalité 
d'un  extrait,  sous  forme  d'inscription  d'office  sur  un  registre  spécial ^ 
soit  prescrite  par  le  règlement  d'administration  publique,  qui  sera  fait 
pour  l'exécution  de  la  loi.  Sans  cela ,  les  tiers  ne  pourront  jamais  con* 
naître  Tétai  véritable  des  transcriptions  et  de  la  propriété.  »  Pas  une 
voix  ne  s'est  élevée  contre  ces  justes  observations  :  il  en  faut  conclure 
que,  dans  la  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi,  les  exigences  de  l'adtni'*- 
nistration  de  l'enregistrement  ne  sont  pas  justifiées.  Du  reste,  elles  ne 
sont  pas  non  plus  universellement  satisfaites.  Plus  d'un  conservateur 
aujourd'hui  fait,  pour  les  transcriptions,  ce  qu'il  fmt  joUrnellememt^ 
dans  sa  pratique,  pour  les  inscriptions  d'office,  pour  les  transcriptions 
de  saisie,  lorsqu'un  état  des  saisies  lui  est  demandé  :  il  procède  par  voie 
d'extrait  pour  les  transcriptions  ou  délivre  des  certificats  de  transcrip- 
tion«  L'administration  elle-même  semble  moins  impérieuse  qu'elle  ne 
l'était  dans  ses  premières  instructions  ;  celle  du  24  novembre  1 8ôâ,  que 
nous  avons  citée  tout  à  l'heure,  n'est  pas  conçue,  il  s'en  faut^  en  termes 
aussi  absolus  que  celles  auxquelles  elle  est  venue  s'ajouter  ;  et  peut^^étre 
que  si  elle  n'arrive  pas  Jusqu^à  autoriser  franchemetit  les  états  par  ex^- 
traits,  c'est  moins  parce  qu'elle  regarde  cette  forme  comme  contraire 
à  k  loi,  que  parce  que,  prévoyant  la  possibilité  de  négligences  ou  d'er- 
reurs dans  l'exécution,  elle  ne  veut  pas  que  ces  erreurs  ou  ces  n^i-^ 
gences  puissent  lui  être  imputées,  même  d'une  manière  indirecte.  Quoi 
qu'il  en  soit,  là  forme  est  régulière»  C'est  tout  ce  que  nous  voulions 
établir.  Cela  suffit,  en  effet,  pour  répondre  à  l'objection  que  nous  avons 
prévue  et  pour  démontrer  que  la  nécessité  pour  les  tiers  de  lever  deux 
ëtals,  et  même,  suivant  l'hypothèse,  trois  états,  en  y  comprenant  celui 
des  mention^  prescrites  par  l'art.  4  de  la  loi  du  23  mars  1855,  n'altère 
en  rien  le  caractère  de  la  loi  et  ne  fait  pas  qu'en  définitive  rinscription 
d!offlce  ne  soit  une  affaire  d'ordre  absolument  indifférente  pour  le  ven- 
deur dont  le  privilège  se  manifeste  et  se  conserve  exclusivement  par  la 
transcription. 

270.  De  là  une  conséquence  s  c'est  qu'au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence^  le  seul  dont  nous  nous  occupions  ici  (le  lecteur  ne  doit  pas 
l'oublier),  les  prescriptions  de  la  loi  relativement  à  l'inscription  d'office 
ne  doivent  ni  profiter  au  vendeur  ni  lui  préjudicier. 

Ainsi ,  s'il  était  possible  d'admettre  que  le  conservateur,  suppléant 
aux  lacunes  de  l'acte  transcrit,  fît,  dans  son  inscription  d'office,  l'éva* 
luation  de  la  créance  résultant  de  l'acte  de  vente,  laquelle  y  serait  in* 
tiëterminée,  il  faudrait  dire  que  le  vendeur  ne  pourrait  pas  se  prévaloir 
de  l'inscription  d'office,  en  vue  du  privilège  que  la  transcription ,  avec 
les  lacunes  que  nous  supposons,  ne  lui  conserverait  pas.  (Voy.  suprà^ 
n®  267.)  A  plus  forte  liaison  rinscription  d'office  ne  devrait-elle  pas 
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profiler  au  vetideur^  si  elle  svait  tété  ftiite  paf  lé  cotiftervatetir  hors  des 
termes  posés  par  Tari.  S108*  Nous  citerons,  à  ice  propos,  l'espèee 
suivante  qui  s^est  présentée  devant  la  Cour  de  Poitiers.  AU  mois  de 
février  î823,  une  maison  était  vendue  à  deui  épou!ii  par  le  proprié* 
taire ,  qui  exigea ,  indépendamment  du  privilège  résultant  en  sa  bvettr 
du  contrat  de  vente,  une  hypothèque  convet^tionnelle  sur  d'autres  itii- 
meubles  appartenant  aux  acquéreurs.  L'acte  ayant  été  transcrit,  le  con- 
servateur imagina  que  Tinscription  d'office  devait  embrasser  et  le  pri^ 
vilége  résultant  du  contrat  de  vente ,  et  l'hypothèque  conventionnelle 
consentie,  par  supplément  de  garantie,  au  vendeur.  L'inscription  d'of- 
fice fut  faite  ainsi,  et,  de  son  côté,  le  Vendeur,  se  croyant  sans  doute  en 
mesure,  négligea  de  prendre  inscription  pour  son  hypothèque  conv^- 
tionnelle.  Mais  les  immeubles  ayant  été  vendus,  tes  créanciers  inscrits 
(fax  s'en  disputaient  le  prix  ne  manquèrent  pas,  on  le  pense  bien,  d'op- 
poser les  art.  2134  et  2148  à  ce  vendeur  imprévoyant  quand  il  vottltit 
prendre  aussi  sa  part  du  gage;  et  la  Cour  ne  manqua  pas  non  plus  de 
juger,  comme  cela  devait  être,  que  le  créancier,  soit  par  lui-même,  soit 
par  un  tiers  qu'il  en  a  spécialement  chargé,  peut  seul,  en  remplissant 
les  formalités  prescrites  par  les  articles  précités,  requérir  et  prendre  In- 
scription pour  l'hypothèque  conventionnelle  à  lui  conférée,  et  que  si  te 
conservateur  est  tenu,  aux  termes  de  Tart.  2108,  de  faire  d'office  sUr 
son  registre  l'inscription  de  la  créance  privilégiée  résultant  d'un  contrat 
de  vente,  il  est  certain  du  moins  que  ni  cet  article,  ni  aucun  autre,  ne 
lui  donnent  le  pouvoir  de  prendre,  pour  une  hypothèque  convention- 
nelle^ même  quand  elle  est  consentie  dansiun  acte  de  vente  et  au  profit 
du  vendeur,  une  inscription  dont  celui*ci  puisse  se  prévaloir  contre  lés 
autres  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  affecté  \1),. 

Mais^  si  l'inscription  d'office  ne  profite  pas  au  vendeur,  par  contre  et 
par  une  juste  réciprocité,  la  formalité  ne  pourra  pas  non  plus  loi  pré- 
judicier.  Ainsi,  le  conservateur  omettrait  de  faire  l'inscription  d'office; 
ou  bien,  en  la  prenant,  il  laisserait. des  inexactitudes  se  glisser  dans  les 
énonciations,  il  inscrirait  une  créance  de  10,000  fr.  quand  elle  est  de 
20,000,  il  désignerait  sous  un  seul  préiidm  le  débiteur  qui  en  aurait 
deux,  rien  de  cela  ne  saurait  nuire  au  vendeur  ;  son  droit  de  préférence 
n'en  souffrirait  pas  la  nioindre  atteinte  :  car,  pour  lui,  la  transcription 
vaut  inscription  ;  elle  suffit  à  elle  seule  pour  la  conservation  du  privi- 
lège (2). 

271 .  C'est  donc  pour  les  tiers  et  dans  leur  intérêt  uniquement  que  la 
seconde  partie  de  l'art.  2108  est  écrite;  c'est  pour  eux  et  en  vue  d'une 
sûreté  plus  grande  que  le  conservateur  est  obligé  à  prendre  une  inscrip- 
tion d'office  :  aussi  est-ce  vis^^à-vis  des  tiers  seulement,  et  non  vi5*4i- 


•-    '  ' 


(1)  Voy.  Cour  de  ï^oitîers,  ï"  juill.  18àl.  —  La  Cour  de  cassation  a  JHgé  cependant, 
en  sens  contraire,  que  le  conserrateur  peut  prendre,  dans  Tintérôt  d^un  créaittelet'^ 
sans  réquisition  de  sa  part,  une  inscriptidn  pour  la  conservation  d'une  hjrjkHliëqutt 
conventionnelle.  Rej.,  13  juill.  1841  (Dali.,  41, 1,  295).  Mais  voy. y  sur  ce  point,  notre 
tommentaire  do  !*art.  2148. 

(2)  Voy.  Paris,  31  août  1810;  Bruïelles,  28  mai  4*16^ 
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vis  du  vendeur,  que  le  conservatair  engagerait  sa  responsabilité ,  s'il 
négligeait  d'accomplir  la  formalité,  ou  s'il  Taccomplissait  d'une  ma- 
nière irrégulière.  C'est  la  disposition  exfîresse  de  la  loi.  Là-dessus, 
M.  Troplong  fait  remarquer  que  le  tiers  qui,  voulant  s'assurer  de  la 
position  de  son  débiteur,  n'aurait  consulté  que  le  registre  des  inscrip- 
tions, sans  consulter  aussi  le  registre  des  transcriptions,  aurait  fait  une 
faute  de  nature  à  diminuer  beaucoup  la  responsabilité  du  conservateur, 
en  cas  que  celui-ci  eût  omis  l'inscription  d'office  du  vendeur  (1).  Nous 
ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  la  pensée  de  la  loi.  Bien  qu'elle  ait  sup- 
posé, comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  que  les  tiers  auraient  à  faire 
des  recherches  tant  sur  le  registre  des  transcriptions  que  sur  celui  des 
Hiscriptions ,  elle  n'en  a  pas  moins  prescrit  cette  formalité  complé- 
mentaire en  vue  précisément  d'aviser  à  un  moyen,  non-seulement  de 
rendre  plus  précise  et  plus  complète  la  manifestation  du  privilège  du 
vendeur,  mais  encore  d'arriver  à  constituer  un  registre  dans  lequel  se 
trouveraient  énumérécs  dans  leur  ensemble  toutes  les  charges  dont  la 
propriété  peut  être  grevée.  11  faut  donc  que  le  registre  soit  régulière- 
ment tenu;  il  faut,  autant  qiie  cela  peut  dépendre  du  conservateur, 
qu'il  soit  complet  :  à  ces  conditions  seulement  il  aura  l'utilité  qui  a  été 
4ans  les  vues  de  la  loi.  Les  irrégularités,  les  omissions,  sont  impu- 
tables au  conservateur;  il  y  a  là  un  tort  que  ne  C/Ouvre  pas  assurément 
la  négligence  de  celui  qui,  se  fiant  à  un  registre  qu'il  doit  croire  com- 
plet, se  dispense.de  recourir  à  un  autre  registre.  Ainsi,  Pierre  a  prêté 
20,000  fr.  après  avoir  consulté  le  registre  des  inscriptions,  où  il  n'a 
vu  nulle  trace  de  privilège  ou  d'hypothèque  grevant  les  immeubles 
de  l'emprunteur,  ou  bien  où  il  n'a  vu  d'autre  mention  que  celle  d'un 
privilège  de  vendeur  affectant ,  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fr. 
restant  dus,  ces  immeubles  qui  en  valent  60,000.  Pierre  inscrit  son 
hypothèque,  et  puis,  quand  il  croit  se  faire  payer  par  préférence  sur  le 
prix  de  ces  immeubles  dont  son  débiteur  a  été  exproprié,  le  vendeur 
survient  avec  une  créance  de  40,000  fr.,  et,  en  vertu  de  la  transcrip- 
tion de  son  contrat,  il  prime  Pierre  et  prend  presque  en  totalité  le  prix 
sur  lequel  ce  dernier  avait  dû  compter.  Est-ce  qu'en  un  tel  cas  le  con- 
servateur serait  fondé  et  bien  venu  à  dire  à  ce  créancier  évincé  :  «  Vous 
perdez  votre  gage,  c'est  vrai;  mais  tant  pis  pour  vous!  il  fallait  avoir  le 
soin  d'aller  au  registre  des  transcriptions?  »  Non,  évidemment.  Si  ce 
registre  n'a  pas  été  consulté,  c'est  peut-être  à  cause  de  la  lacune  ou  de 
l'irrégularité  qui  s'est  trouvée  dans  celui  des  inscriptions.  Est-ce  que 
ce  dernier  registre  n'avait  pas  pu  donner  à  penser  par  son  silence  que 
les  immeubles  du  débiteur  étaient  libres,  ou  bien  n'avait-il  pas  indiqué 
que  le  privilège  de  vendeur  dont  ils  étaient  grevés  garantissait  une  somme 
de  20,000  fr.  seulement?  Et  Pierre  n'a-t-ii  pas  pu  croire  que  le  registre 
des  transcriptions  ne  lui  en  dirait  pas  davantage?  Si  Pierre  avait  besoin 
de  faire  excuser  sa  négligence,  ceci  serait  une  excuse  pour  lui,  et  d'au- 
tant plus  sérieuse  qu'en  définitive  l'erreur  dans  laquelle  il  est  tombé  et 

(i)  Voy,  M.  Troplong  (n*  286]. 
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le  préjudice  qu'il  en  souffre  ont  eu  leur  principe  et  leur  cause  dans  Tin-^ 
(ri)servation  de  formalités  prescrites  par  la  loi  précisément  dans  l'intéfét 
des  tiers,  pour  les  éclairer  et  les  tenir  en  ^rde  contre  les  surprises.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  y  a  tort  et  faute  grave,  par  le  conservateur,  à  ne  pas  faire 
ou  à  faire  irrégulièrement  Tinscription  d'office  que  la  loi  lui  prescrit  de 
prendre  ;  la  négligence  des  tiers,  encore  une  fois,  ne  saurait  couvrir  cette 
faute,  ni,  par  conséquent,  affranchir  le  conservateur  de  la  responsabilité 
qu  elle  engage. 

272.  Le  payement  justifié  par  acte  authentique  (1),  ou  la  renoncia- 
tion par  le  vendeur,  dans  Tacte  même,  au  privilège  et  à  l'action  résolu* 
toire,  pourraient  seuls  dispenser  le  conservateur  de  faire  l'inscription 
d'office.  Tous  les  auteurs  enseignent,  à  ce  propos,  que  ni  l'échéance,  au 
moment  où  la  transcription  est  requise,  du  terme  fixé  pour  le  payement 
du  prix,  ni  le  consentement  du  vendeur,  ne  peuvent  dispenser  le  con- 
servateur de  l'obligation  de  prendre  inscription  (2)..  C'est  évident, 
puisque,  d'une  part,  Téchéance  du  terme,  si  elle  fait  présumer  le 
payement,  n'en  est  pas  cependant  la  preuve  suffisante;  puisque,  d'une 
autre  part,  l'inscription  d'office  étant  prescrite  dans  l'intérêt  des  tiers, 
il  ne  saurait  appartenir  au  vendeur,  en  tant  que  son  privilège  subsiste, 
de  dispenser  de  la  faire.  Donc  le  conservateur  qui,  dans  les  circon- 
stances données,  aurait  omis  de  prendre  l'inscription  d'office,  ne  trou- 
verait pas  non  plus  une  excuse  dans  les  faits  supposés;  la  faute  subsis- 
terait, et  avec  elle  la  responsabilité  qui  en  est  la  conséquence.  —  Par 
identité  de  raison ,  il  faut  dire  que  les  irrégularités  dont  l'inscription 
pourrait  être  entachée,  en  tant  que  ces  irrégularités  porteraient  sur  des, 
points  essentiels ,  engagement  la  responsabilité  du  conservateur,  non- 
obstant le  silence  de  la  loi  sur  la  forme  en  laquelle  l'inscription  doit  être 
fidte  (3).  Il  est  clair  que  c'est  la  forme  des  inscriptions  ordinaires  qui 
doit  être  suivie,  précisément  parce  que  la  loi  n'en  indique  pas  une  autre 
qui  soit  particulière  à  l'inscription  d'office  :  le  conservateur  n'a  donc 
aucune  raison  de  ne  pas  la  suivre ,  et  il  ne  serait  pas  excusable  de  ne 
l'avoir  pas  suivie,  du  moins  quant  aux  indications  essentielles,  sans  les- 
quelles l'inscription  d'office  serait  une  formalité  purement  illusoire.  — 
Il  y  a  ceci  à  noter  sur  ce  point,  que  l'élection  de  domicile,  qui  est  une 
des  conditions  imposées  au  créancier  dans  les  inscriptions  ordinaires 
(art.  2148,  1"),  n'est  pas  nécessaire  pour  les  inscriptions  d'office  dans 
lesquelles  même  elle  n'aurait  pas  d'objet,  puisqu'elle  ne  lierait  pas  les 
tiers.  En  effet,  il  a  été  décidé  que  lorsqu'il  y  a  eu  domicile  élu  pour  le 
vendeur  par  le  conservateur,  dans  son  bureau,  c'est  au  domicile  réel,  et 
non  aii  doinicile  élu,  que  le  vendeur  doit  être  sonpmé  de  produire  dans 
un  ordre  ultérieurement  ouvert  (4).  Et  c'^st  de  toute  justice,  car  l'élec- 


(1)  Lettre  des  ministres  de  la  justice  et  des  finances  des  30  avril  et  7  mai  1811. 

(2)  Voy.  Delvincourt  (  t.  III,  p.  285,  notes),  MM.  Persil  (art  2108,  n"  13  et  14), 
DaUoz  {loc.  cit,,  n*  12).  —  Voy.  aussi  Dijon,  17  juill.  1839. 

(3)  Voy.  Favard  (V  Priv.,  scct.  û,  n"  5),  M.  Persil  (loc.  cU.,  n»  21,  et  Quesl.,  ch.  ô, 
5  et  6). 
(&)  Voy.  Rennes,  28  juin  1833. 
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lion  #dpmkiil0  fmte  p^p  Id  ewsapvateur  est  \ffmm  du  v^Mteur;  ^t> 
d'w  ftutr^  e6ié  9  te  ceps^rvateur  li|i«}néme  ne  peut  »a  tenir  m  oaurgoi 
4e&  eli^ngein#nts  de  dooiicUe,  en  »orte  qu'il  ne  saurait,  dans  nombre 
de  cast  ou  adresser  les  notiSpatioas  qui  seraient  &ites  au  domieile  p^r 
Ici  élu. 

|73.  La  loi  ne  fœ  aucun  délai  dans  lequel  Tinscription  d'office 
doiVe  être  faite.  Mais,  ici  encore,  le  but  que  s'est  proposé  le  législateur, 
rintérêt  qu'il  a  eu  en  vue  de  protéger,  suppléent  aisément  au  silenca 
du  teiUe*  Il  faut  que  les  tiers  soient  assurés  contre  toute  surprise ,  et 
ils  pourraient  ne  pas  l'être,  s'il  dépendait  du  conservateur  d'ajournée 
k  m  guise  l'aocomplissement  de  la  formalité,  Par  exemple,  je  vends 
aujourd'hui  ma  maison  à  Pierre,  qui  aussitôt  fait  transcrire  le  contrat. 
Cinq,  sii^  mois,  un  an  après  cela,  l'inscription  d'oflSce  n'est  pas  faite 
tspcore,  et  Joseph,  qui  a  prêté  à  Pierre,  mon  acquéreur,  prend  une 
ipôoription  pour  sa  créance.  Certainement,  dans  ce  cas,  le  conservar- 
teur  sera  responsable  et  passible  de  dommagesrintérêts,  dans  la  mesure 
où  l'exercice  de  mon  privilège  préjudiciera  à  Jos^h.  H  exciperait  en 
vain  du  silence  de  la  loi  ;  il  dirait  inutilement  qu  aucun  délai  n'ayant 
été  fw  pour  l'inscription  d'office,  il  avait  toute  latitude  pour  la  faire  : 
la  raison  même  des  choses  l'avertit  suffisamment  que  rinscription  a 
dû  siiivre  immédiatement  la  transcription,  et  être  faite  aussitôt  après 
que  le  contrat  de  vente  a  été  transcrit  (1). 

274.  Il  y  a  en  beaucoup  plus  de  difficulté  sur  lé  point  de  savoir  si 
l'inscription  est  soumise  à  la  règle  du  renouvellement  décennal  posée 
dans  l'art.  2154,  et  si  la  conservation  du  privilège  e^t  subordonnée 
au  i^nouvellement  de  l'inscription .  Sur  ce  point ,  nous  trouvons  quel- 
ques arrêts  absolus,  desquels  il  résulte  non-^seulement  que  l'inscription 
doit  être  renouvelée,  mais  encore  que  le  privilège  est  éteint)  à  défaut 
de  renouvellement  (2) ,  Mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence  dominantes 
avaient  été  moins  absolues.  Ainsi,  en  s'appuyant  sur  les  termes  d'un 
avis  du  Conseil  d'Ëtat,  du  i%  janvier  1808,  et  aussi  sur  ceu^  de  notre 
açt»  3108 ,  on  avait  dit  que  l'inscription  d'office  doit  être  renouvelée 
dans  Içs  dix  ans,  sinon  par  les  soins^  du  conservateur,  au  moins  à  la 
diligence  du  vendeur  lui^ménie  ;  on  avait  ajouté  que  lé  renouvellement 
est  nécessaire,  quand  même  le  conservateur  aurait  négligé  de  prendre 
originairement  inscription,  et  quand  même  le  privilège  du  vendeur 
n'aurait  été  conservé  que  par  la  transcription,  attendu  que  la  transcripr 
tjon  ne  vaut  que  egmtne  inscription^  d'après  l'artr  2108,  et.qu'elle  vaUf 
4rait  davantage,  si  le  bénéfice  qu'elle  procure  n'était  pas  soumis  h  la 
prescription  de  dix  ans.  Mais,  ceci  posé,  on  avait  admis  que  le  privilège 
n'ptait  pas  éteint  par  la  prescription ,  et  que  le  vendeur  pouvait ,  tant 
que  l'immeuble  n'était  pas  sorti  des  mains  dé  l'acquéreur,  et,  en  cas 
de.revente  par  celui-ci,  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (Code  de 


(1)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2108,  n°  1^),  PjiIIm  (/oc.  cit.,  n*  14)»  Troplong  (n»  asa). 

(2)  Voy,  Bruxelles,  16  avril  ^823;  Liège,  29  déc.  1623;  Req.,  27  avril  1S26;  Tou- 
fouse,  23.  mars  1829;  Ai\,  27  juill.  18^6  (Dev.,  46,  2,  443).  —  Voy,  encore  C^t^t 
20  déc.  1831. 
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procédure,  art.  Sa4  ),  prendre  une  inscriptimi  nouvelle,  qui  conervaii 
s<tt  privilège  à  la  date  de  la  venta^l). 

-  Après  tout  ee  que  nous  venons  de  dire  sur  le  privilège  du  vendeur^ 
on  comprendra  que  nous  n'admettions  ni  Tune  ni  l'autre  solution* 
Elles  étaient  la  eonséquenee  plus  ou  moins  exagérée,  ou  même  qne 
application  du  système  qui,  en  maintenant  Tart.  2108  nonobstant  )a 
suppression  de  la  transcription  translative,  e&igeait  une  inscription  pour 
que  le  vendeur  conservât  son  privilège,  sauf  le  droit  qu'il  avait  de  là 
prendre  tant  que  la  propriété  n'était  pas  purgée,  c'est-à-dire  jusqu'à 
l'aliénation  par  l'acquéreur,  et  môme,  sous  l'empire  de  l'art.  834  du 
CSode  de  procédure^,  après  raliénation  et  dans  (es  quinze  jours  de  la 
transmption.  Nous  av(»is  montré  ce  qu'il  y  aurait  aujourd'hui  de  p^i 
fondé  dans  cette  doctrine  {auprà^  n®  263)  :  nous  n'y  revenons  pas. 
Ajoutons  seulement,  au  point  de  vue  de  cette  application  particulière, 
qu'elle  est  en  opposition  manifeste  avec  la  discussion  qui  a  précédé  le 
vote  définitif  de  l'art.  2108  du  Gode  Napoléon,  et  que  maintenant  sur» 
tout  elle  doit  d'autant  plus  être  rejetée,  qu'après  l'abrogation  de  l'art. 
^34  du  Coda  de  pi'océdure  par  la  loi  du  23  mars  18ôô  la  tra|iiscrip<- 
tion  arrête  le  cours  des  inscriptions,  sauf  pour  le  vendeur  les  quarante- 
dnq  jours  de  répit  à  partir  de  son  propre  contrat. 

La  transcription,  à  elle  seule  et  sans  le  secours  d'aucune  inscription^ 
conserve  au  vendeur,  créancier  de  tout  ou  partie  de  son  priK,^  son  droit 
de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  du  chef  de  l'acquéreur: 
Cela  ressort  avec  évidence  de  la  discussion  à  laquelle  nous  faisions  ailur 
sion,  et  ni  Tavis  du  Conseil  d'Etat  du  2i)  janvier  1808,  ni  les  termes^de 
notre  article,  n'y  viennent  contredire.  Evidemment,  c'est  équivoquer 
sur  les  mots  que  s'arrêter  à  cette  mention  de  4'art.  2108,  que  la 
franseription  vaut  inscripMon^  pour  en  conclure  que  la  transcription 
est  soumise  à  la  règle  du  renouvellement,  sans  quoi  elle  vaudrait  plus 
que  rinscription.  La  loi  se  borne  là  à  comparer  deu&  formalités  au 
point  de  vue  de  l'effet  commun  qu'elles  piH>duisent^  mais  elle  laisse  à 
chacune  d'elles  le  caractère  qui  lui  est  propre;  et  n'étend  pas  la  rè^e 
de  Tart .  2 1 54 ,  qui  prescritle  renouvellement,  à  la  transcription  dont  oet 
article  ne  parieras,  et  dont  il  n'avait  pas  à  parler,  puisque  la  transcrip- 
tion une  fois  faite  n'ai  pas  à  être  renouvelée.  Si  telle  n'eut  pas  été  la 
pensée  de  la  loi,  si  notamment  elle  n'eût  pas  entendu  que  la  transcrip;- 
tion  aurait  un  eSei  plus  étendu  que  Tinscription  pour  conserver  le  droit 
de  préférence  attribué  au  vendeur,  comment  6omprmidraitH>n  qua  fies 
ré(ku3teurs  Isussent  insisté,  comme  ils  lont  fait,  pour  préciser  que  la 
eonservation  du  privilège  serait  indépendante  de  l'insçripttùn  d'office; 
que  l'omission  de  cette  inscription  ne  nuirait  pas  à  ce  droit  ;  que  la.  ibcr 
malité  est  absolument  étrangère  au  vendeur  et  n'a  d'autre  intérêt  cpie 
celui  de  tenir  complet  le  registre  des  inscriptions ,  pour  que  les  tiers  y 

■        ■  Il  II     I  1.  I      ■  I        I  ■!■  ■   iiji  .        I    II  j        ifi   I  I  ■ '  I-'  ■  ■  '    I.    1    m   III  .  1       i]i.    n    ■  I  .  ii^i 

(1)  Voy.  Paris,  24  mars  1817,  7  dée.  1831,  20  fëv.  1834,  S  mars  1843;  Rej.,  ^  dée. 
1845  (Dali,  44,  a,  1;  46,  1,  380);  Trib,  de  la  Seine,  p  fév.  et  5  mars  1831..-T-  Toy. 
encore  Favard  (V  Priv,,  sect.  4 ,  n"  6),  MM.  Persil  (  Quest.,  cli.  6,  g  7),  Dallo*  {lot, 
«il.,  n»  18),  Durantdn  (t.  XIX,  n<^  171),  Troplon«  (n«»  986  Mi  «t  toiv.)- 
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puissent  voir  l'état  de  la  propriété?...  De  même,  c'est  éqtiivoquer  sur 
les  termes  de  Tavis  du  Conseil  d'Etat  du  22  janvier  1808 ,  qu'en  faire 
résulter  la  nécessité  du  renouvellement  pour  la  conservation  du  privi'* 
lége.  L'objet  principal  de  cet  avis,  et  peut-être  son  objet -unique,  sur 
le  point  qui  nous  occupe  ici,  a  été  de  déclarer  le  conservateur<iéchargé, 
après  dix  ans,  de  la  mission  qu'il  tenait  de  Tart.  2108  du  Code  Napo- 
léon; et  il  a  rempli  cet  objet, _^en  disant  que  le  conservateur  ne  serait 
pas  tenu  de  renouveler  sans  réquisition  Tinscription  d'office  par  lukprise 
originairement,  et  que  cette  inscription  serait  renouvelée  par  les  soins 
et  sur  la  demande  du  vendeur,  c'est-à-dire  de  celui  qui  peut  le  mieux 
savoir  si,  après  dix  ans,  le  privilège  existe  encore.  Donc,  tout  ce  qu'on 
peut  dire  de  Tavis  du  Conseil  d'Etat,  c'est  que,  pour4e  renouvellement, 
il  a  remis  au  vendeur  (  sauf  la  sanction  dont  il  ne  paile  pas)  le  mandat 
que  l'art.  2108  avait  confié  au  conservateur,  pour  l'inscription  d'office; 
en  quoi  l'avis  a  suivi  la  tradition  des  rédacteurs  du  Code,  puisqu'il  a 
créé  une  mesure  d'ordre  et  avisé  à  un  moyen  de  maintenii*  complet  un 
registre  qui,  après  dix  ans,  cesserait  de  l'être,  par  le  défaut  de  renou- 
vellement de  l'inscription.  Mais  il  n'a  pas  fait  de  cette  inscription  et  de 
son  renouvellement  une  condition  nécessaire  à  la  conservation  du  pri- 
vilège ,  parce  qu'en  cela  il  eût  changé  du  tout  au  tout  la  portée  de  la 
loi,  ce  qu'il  ne  lui  appartenait  en  aucune  façon  de  foire. 

Ccmcluons  donc  que  le  vendeur,  créancier  privilégié^  conserve  son 
droit  de  préférence  visrà-vis  des  créanciers  inscrits  du  chef  de  l'acqué- 
reur, par  la  seule  transcription  et  sans  le  secours  d'aucune  inscription  ; 
que  dès  lors  il  ne  saurait  être  question  ici  de  renouvellement  décennal; 
et  que,  le  contrat  de  vente  une  fois  transcrit,  le  privilège  du  vendeur 
subsiste  vis-à-vis  de  ces  créanciers  et-  se  maintient ,  sauf  les  causes 
d'extinction  énumérées  dans  l'art.  2180,  et  au- nombre  desquelles  ne 
se  trouve  pas  le  défaut  de  renouvellement. 

276.  Dans  tout  ce  qui  précède,  nous  nous  sommes  occupé  de  la  con- 
servation du  privilège  du  vendeur  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence 
seulement  :  nous  l'avons  dit  à  diverses  reprises.  Mais  indépendamment 
de  ce  droit  de  préférence,  le  privilège  du  vendeur,  comme  tous  les  au- 
tres privilèges  sur  les  immeubles  et  les  hypothèques,  confère  le  droit  de 
jsuite)  en  vertu  duquel  le  vendeur  (ce  que  le  mot  même  indique)  suivra 
l'immeuble  par  lui  vendu  en  quelques  mains  qu'il  soit  passé,  et  pourra 
exiger  du  possesseur  actuel  qu'il  abandonne  l'immeuble  pu  qu'il  lui 
paye  ce  qui  lui  est  dû,  et  cela  quand  même  ce  possesseur  actuel  aurait 
déjà  payé  son  prix  à  celui  de  qui  il  tient  l'immeuble.  Toutefois,  il  en  est 
du  droit  de  suite  comme  du  droit  de  préférence,  il  ne  peut  être  exercé 
par  le  veiideur  qu'à  la  condition  d'avoir  été  conservé*  Or  la  conservation 
de  ce  droit  est  soumis  à  des  règles  qui  loi  sont  propres  :  seulement,  les 
variations  de  la  loi  ont  été  fréquentes  et  notables  sur  ce  point.  11  y  a 
eu  d'abord  l'état  de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon;  puis  est  venue 
l'innovation  résultant  des  art.  834  et  836  du  Code  de  procédure  civile; 
enfin  nous  avons  aujourd'hui  la  loi  du  23  mars  1866  sur  la  Transcrip- 
tion, par  laquelle  les  art.  834  et  836  du  Code  de  procédure  ont  été 
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abrogés.  Mais  ccnaime  ces  textes  ont  eu  en  vue  tous  les  pnvHégés  sur  lés 
inuneubles  et  non  pas  seulement  le  privilège  du  vendeur^  nous  les, ex- 
pliquons, tant  dans  un  appendice,  par  lequel  nous  terminons  la  présente 
section,  que  dans  le  commentaire  de  Tart.  2166.  . 

IV. —  276.  Dmxièim  application  dé  la  règle:  Privilège  des  ouvriers, 
—  Nous. avons  fait  connaître  les  formalités  à  laccomplissement  des- 
quelles est  subordonnée  V acquisition  du  privilège  établi  par  Tart.  2103, 
nM ,  au  profit  des  architectes ,  entrepreneurs ,  maçons ,  et  autres  ouvriers, 
sur  là  plus-value  résultant  des  travaux.  (Voy.  suprà,  n®*  215  et  suiv.) 
L'art.  2110  nous  dit  maintenant  qu'ils  «  conservent  ^ar  la  double  in" 
seription  faite- 1"  du  procès- verbal  qui  constate  l'état  des  lieux,  2®  du 
ppocès-verbal  de  réception ,  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription  du 
procès-verbal.» 

Ici  encore,  tout  en  prenant  la  publicité  comme  moyen  de  conserver 
le  privilège,  la*  loi  diffère,  sous  le  rapport  de  la  forme  ou  du  mode  sui- 
vant lequel  le  privilège  doit  être  rendu  public,  de  Part.  2106,  où  est 
posé  le  principe  général  de  la  publicité.  L'art.  21 10  ne  substitue  pas  la 
transcription  2lV  inscription^  comme  cela  a  été  fait  pour  le  privilège  du 
vendeur  par  Tart.  2108  [votj.  n**  262),  parce  que  la  plus-value  devant 
résulter  de  travaux  successifs  et  de  fournitures  qui  vont  s'incorporer 
à  l'immeuble,  il  n'y  a  pas  en  réalité  d'acte  translatif  à  transcrire; 
mais  il  s'écarte  de  la  forme  indiquée  à  l'art.  2106  d'abord,  en  ce  qu'il 
met  à  la  place  de  l'inscription  ordinaire  dont  parle  ce  dernier  article 
une  inscription  spéciale  consistant  dans  la  simple  relation,  sur  les  re- 
gistres, des  procès-verbaux  que  les  ouvriers  ont  dû  faire  rédiger  pour 
acquérir  le  privilège,  et  ensuite  en  ce  qu'il  exige  deux  inscriptions  au 
lieu  d'une,  deux  inscriptions  distinctes  et  successives  qui  font  connaître 
les  deux  procès-verbaux  du  rapprochement  desquels  se  dégagera  cette 
plus-value  grevée  du  privilège.  (  Voy.  n®M  12  et  suiv.) 

277.  Du  reste,  c'est  en  cela  seulement  que  l'art.  21 10  s'écarte,  par 
exception,  des  termes  dans  lesquels  le  principe  de  la  publicité  est  posé 
par  l'art.  2106.  Quant  au  fond,  le  principe  reste  entier  et  l'observation 
en. est  essentielle.  Ainsi  le  veut  la  nature  même  des  choses.  Le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  participe  de  celui  du  vendeur  :  les  ouvriers  mettent  dans- 
le  patrimoine  du  propriétaire  pour  lequelîls  travaillent  une  valeur  nou- 
vdle,  aussi  bien  que  le  vendeur;  c'est  la  plus-value  par  eux  créée  :  en 
sorte  que,  pour  les  ouvriers,  comme  pour  le  vendeur,  le  privilège  est  la 
i^tentî(Hi  d'un  droit  réel  sur  la  chose  niême  par  eux  transmise.  (Voy* 
«ttprà,  n®  212.)  De  là,  nécessité  d'exiger  que  l'existence 4o  ce  droit  réel 
fiit  manifestée  au  public,  afin  que  les  tiers,  avertis  que  la  plus-value  ne 
doit  pas  être  leur  gage,  ne  fussent  pas  exposés  à  se  tromper  ou  à  être 
trompés. 

278.  La  loi  exige  rinscription  de  deux  procès-verbaux.  Par  l'inscrip- 
tion du  premier,  qui  constate  l'état  des  lieux,  l'existence  du  privilège 
est  annoncée  aux  tiers  ;  le  procès-verbal  de  réception  des  travaux,  quand 
il  est  inscrit  ensuite,  permet  de  fixer  le  montant  de  la  crèanpe- privilé- 
giée. Mais  à  quel  moment  l'inscription  du  premier  procès-verbal  doit- 

•    18    . 
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oHe  être  faite?  La  loi  ne  le  dit  pas,  explicitemejat  du  moins.  CepeadayQt 
te  doute  n'est  pas  possible.  - 

D'abord,  Tinscription  qui  se  produirait  seulement  après  rachèvema  ut 
des  travaux  irait  en  sens  inverse  de  la  pensée  de  protection  sur  laquelle 
repose  tout  le  système  de  la  publicité.  Elle  serait  décevante  et  itlusoûfe  : 
décevante  pour  les  créanciers  inscrits  déjà  sur  Timmeuble  avant  le  com- 
mencement des  travaux,  car  elle  leur  révélerait  Texistence  d'une  créance 
qui,  en  le^  primant  sur  la  plus-value,  enlèverait  à  leur  gage  des  amélio- 
rations ou  des  augmentations  sur  lesquelles  ils  avaienidroit  cependant 
de  compter  (art.  2133)  ;  illusoire  pour  les  tiers  qui  traiteraient  avec  le 
propriétaire  après  la  confection  des  travaux,  car  à  quoi  leur  sert-iï.  que 
le  privilège  se  montre  quand  ils  ont  traité  déjà,  quand,  en  Tabsence  de 
tout  signe  qui  leur  ait  manifesté  Texistence.de  ce  privilège,  ils  ont  pu 
croire  que  les  reconstructions^  ou  les  réparations  étaient  payées  et  que 
le  crédit  immobilier  de  leur  débiteur  était  entier?  Evidemment,  Fin- 
scription  faite  après  l'achèvement  des  travaux  serait  tardive;  la  loi  n'au* 
rait  pu  la  tenir  pour  suffisante  sans  se  mentir  à  elle-même,  sans  fausser 
son  système  en  substituant,  pour  ce  cas  particulier,  une  publicité  men- 
teuse à  la  publicité  sérieuse  et  vraie  qu'elle  a  voulu  organiser.  (  Voy. 

D'un  autre  côté,  la  créance  des  ouvriers,  bien  qu'elle  participe  par  sa 
nature  de  celle  du  vendeur,  en  ce  qu'elle  a  pour  cause  la  mise  d'une 
valeur  nouvelle  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  ne  naît  pas  cependant 
instantanément  et  d'un  seul  coup  comme  la  créance  du  vendeur.  Pierre 
vend  aujourd'hui  sa  maison  à  Paul  nioyennant  100,000  fr.  payables 
dans  omq  ans  ;  la  situation  est  réglée  et  le  résultat  en  est  connu  à  Tin- 
atmit  même  :  Pierre  est  créancier  de  cette  somme  de  100,000  fr.  dont 
Paul  est  débiteur.  Mais  si  Pierre  a  été  employé  par  Paul  à  reconstruire- 
ou  à  réparer  Timineuble  de  ce  dernier,  la  créance  de  Pierre  se  formera 
de  jour  en  jour,  au  fur  et  à  |[nesure  qu'il  ajoutera  son  travail  et  ses  four- 
nitures à  rimïîieuble.  Il  n'aurait  pas  été  possible  dès  Jors  d'exiger,  pour 
le  privilège  d^  ouvriers,  cette  notification  contemporaine  de  la  nais- 
sance même  de  la  créance,  système  si  heureusement  imaginé  pour  le 
privilège  du  vendeur  (voy,  «t^m,  n®"  256  et  suiv.),  à  moins  d'imposer 
pix  ouvriers,  ce  qui  n'eût  pas  été  praticable,  l'obligation  de  faire  chaque 
jour  des  inscriptions  partielles  et  correspondantes  à  la  valeur  que  chaque 
jour  aurait  ajoutée  à  l'importancade  leur  créance . 

Il  a  donc  fallu  aviser  à  un  autre  moyen.  Lequel?  Une  notification 
antérieure  k  la  naissance  de  la  créance  privilégiée.  C'est  à  ce  parti  que 
s'arrête  la  loi ,  et  c'est  en  cela  qu'elle  présente  une  application  extensive 
du  principe  de  la  publicité  tel  qu'il  est  formulé  dans  l  art.  2106.  Néan- 
moins l'idée  n'est  pas  expressément  indiquée  dans  notre  art.  ÎIIO. 
Mais,  d  une  part,  l'art.  13  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  auquel  notre 
article  est  manifestement  emprupté,  l'exprimait  nettement  en  ces  ter- 
mes ;  i\  Le  procès-verbal  qui  constate  les  ouvrages  à  faire  doit  être  in- 
%Gnt  ^vantAe  commeneement  des  réparations^  et  le privilégen'a d'effet 
9¥e  p^r  ceHe  inscription  j'  »  et,  d'une  autre  part,  il  y  a  une  relation  si 
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élroiteeQire.rart.  2103,  û*4,  qui  eonsacre  le  privilège,  et  l'art.  21 10$ 
qui  donne  le  moyen  d'en  assurer  la  conservation,  que  ce  dernier  article 
doit  nëoessairement  être  supposé  avoir  exigé  une  inscription  antérieure  ' 
à  la  confection  des  travaux,  par  cela  seul  que  le  premier  a  voulu  comme 
condition  nécessaire  de  Tacquisition  du  privilège  que  le  procès*verbal 
constatant  Tétai  des  lieux  fut  dre%%é  préalablement  à  tous  travaux . 

279.  Quant  au  second  procès-verbal,  celui  de  la  réception  des  tra- 
vaux, €[ui,  aux  termes  de  Fart.  2103  doit  être  fait  dans  les  six  mois  au 
plus  de  la  perfection  des  travaux,  Tinseription  n'en  est  soumise  à  anctrn 
délai»  Ici  encore,  le  Gode  copie  Tart.  13  de  la  loi  de  brumaire,  dont  le 
S  2  dit  que  le  procès-verbal  «  de  réception  des  ouvrages  doit  être  éga- 
lement inscrit,  à  l'effet  de  déterminer  le  maximum  de  la  créance  privi- 
légiée, »  sans  indiquer  non  plus  aucun  délai  pour  l'inscription.  H  suit 
de  là  que  la  formalité,  à  quelque  époque  qu'elle  soit  remplie,  tant  que 
l'immeuble  est  entre  les  mains  du  débiteur  (1),  a  un  effet  rétroactif  à  la 
date  de  Tinscriplion  du  premier  procès-verbal. 

280 .  D'ailleurs  il  en  est  des  inscriptions  dont  nous  parions  ici  comme 
des  inscriptions  hypothécaires  «n  général  ;  elles  reçoivent  l'application 
de  l'art.  448  du  Code  de  commerce,  reproduit  et  confirmé  par  l'art. 
2146  du  Gode  Napoléon.  Ainsi,  Tinscription  prise  par  le  constructéui- 
pour  conserver  son  privilège  serait  sans  effet,  si  elle  n'était  faite  que 
postérieurement  au  jugement  déclaratif  de  la  faillite  du  débiteur.  Et  la 
jurisprudence  ajoute,  avec  raison,  qu'il  en  est  ainsi  alors  même  que  les 
formalités  exigées  par  la  loi  pour  acquérir  ce  privilège  auraient  été  com- 
mencées avant  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  (2] . 

28^1 .  Les  ouvriers  qui  ont  rempli  en  temps  utile  les  formalités  pres- 
crites par  la  loi  conservent  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription  du 
premier  proeès^verbaL  Par  ces  derniers  mots,  Tart.  2110  se  rattache  n 
l'art.  2106,  dont  il  reproduit  les  expressions  mêmes.  Mais  on  a  beau- 
coup discuté  sur  ce  point.  On  s'est  demandé  si  ces  mots,  à  la  date  de 
rinscriptim^  constituent  aussi,  dans  Tart.  21 10,  ce  que  la  doctrine  a 
si  mal  à  propos  qualifié  de  vice  de  rédaction  dans  l'art.  2106  (voy.  sm- 
prày  p.  269  et  suiv.)  ;  ou  bien  sHls  doivent  ici  être  pris  au  pied  de  la 
lettre.  Les  auteurs  sont  très-divisés  sur  ce  point.  Les  uns  prétendent 
que  ces  expressions  doivent  être  rayées  de  Tart.  2110  aussi  bien  que  de 
Tart.  2106,  etpar  lemênie  motif,  à  savoir,  qu'il  est  contraire  à  la  na- 
ture du  privilège  de  lui  donner  son  rang  à  raison  de  la  date  de  rinscrip- 
tion;  et  dans  ce  système  on  enseigne  que  l'ouvrier,  h  quelque  époque 
qu'il  inscrive  le  procès*verbal  constatant  l'état  des  lieux,  futrce  même 
à  ce  moment  extrême  où  la  propriété  va  être  purgée,  h'en<îonserve  pas 
moins  son  privilège  sur  la  plus-value  vis-à-vis  de  tous  les  créanciers 
inscrits  sur  Timmeuble  (3).  D'autres,  en  critiquant  ces  expressions  de 
Tart.  2106  et  en  les  signalant  aussi  comme  contraires  à  la  nature  du 
. ..  — i — •_ —  ■      — 

(1)  Voy.  hyon^  13  mars  1830. 

(2)  Voy.  Rouen,  12  juin  1841;  Limoges,  1"  mars  1847  (Dali.,  kly.  2, 147). 

(5)  Vùy.  Tarriblè  {Hép.^  ▼•  Prir.,  9%CU  6,  n*  S) ,  Grenier  (t.  H ,  n»  410),  Favard 
(▼•  Priv.,  sect.  4,  n'*  9). 
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privilège,  les  trouvent  fort  bien  placées  dans  Tart.  2110,  sauf  cette 
modification  toutefois,  que  la  règle  qui  donne  rang  au  privilège  de  l'ou- 
vrier à  partir  de  la  date  de  Tinscription  sera  applicable  aux  rapports  de 
l'ouvrier  avec  les  créanciers  hypothécaires  inscrits  depuis  les  travaux , 
mais  qu'elle  ne  le  sera  pas  àr  l'ouvrier  qui  se  trouverait  en  conflit  avec 
des  créances  hypothécaires  dont  Tinscription  existait  déjà  avant  les  tca- 
vaux(l). 

Dans  notre  système,  ces  solutions,  avons-nous  besoin  de  le  dire, 
ne  sauraient  être  acceptées.  La  première  est  une  atteinte  flagrante  au 
principe  de  la  publicité;  nous  Tavons  réfutée  déjà,  et,  en  la  repoussant 
encore ,  nous  répétons  que  dans  le  privilège  il  ne  faut  jamais  con- 
fondre là  constitution  même  du  droit  avec  le  règlement  de  ses  effets, 
et  que  si  le  droit  lui-même  reçoit  de  la  cause  de  la  créance  son  ca- 
ractère privilégié,  cela  ne  fait  pas  que  Tefiet  n'en  puisse  pas  être  sub- 
ordonné, dans  Tintérêt  des  tiers,  à  des  conditions  déterminées* 
{Suprà^  p.  242.) 

Pour  la  seconde  solution,  la  base  d'abord  n'en  est  rien  moins  que 
solide.  Ceux  qui  la  proposent  sentent  qu'ils  ont  à  se  justifier  de  t€5mr 
poiir  bonnes,  dans  Tart.  2110,  les  expressions  mênies qu'ils  censurent 
avec  une  grande  énergie  dans  Tart.  2106.  Et  ils  disent  que,  dans  le  cas 
de  Tart.  2106,  qui  parle  des  privilèges  en  général,  les  créanciers  pou«- 
vant  se  convaincre,  par  l'inspection  des  titres^  de  Texistencede  la  créance 
privilégiée,  il  est  hors  de  propos  et  contre  la  nature  même  du  droit  de 
je  déclarer  soumis  à  la  règle  prior  tempore  potiorjure^  tandis  que  les  ti- 
tres ne  pouvant  rien  révéler  en  ce  qui  concerne  le  privilège  des  ouvriers, 
il  était  juste  d'exiger  une  inscription  qui  le  fit  connaître,  et  de  ne  lui 
donner  rang  qu'à  la  date  de  cette  inscription.  Mais  ils  ne  prennent  pas 
garde  que  la  communication  des  titres,  usitée  avant  la  loi  de  Tan  7  et 
regardée  jusque-là  comme  suffisante  pour  la  sûreté  d'un  créancier  pos- 
térieur, n'a  plus  été  considérée  comme  telle  depuis,  et  que  soit  les 
rédacteurs  de  la  loi  de  brumaire,  soit  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon, en  laissant  toujoiu's  la  faculté  de  demander  communication  des 
litres  de  propriété,  ont  voulu  spécialement  une  notification  publique, 
la  transcription  ou  l'inscription,  qui  révélât  à  tous  l'existeilce  du  pri- 
,  vilége  ou  de  l'hypothèque,  et-  qui  protégeât  les  tiers  contre  le  danger 
des  surprises;  que  c'est,  le  registre  des  transcriptions  ou  celui  des  in- 
scriptions qui  est  aujourd'hui  la  sauvegarde  des  tiers  ;  qu'en  aucun  cas 
là  communication  des  titres  n'y  supplée;  et  qu'il  n'est  pas  possible  de 
faire  fonds  là-dessus  pour  approuver  dans  l'art.  àllO  ce  qu'on  blâme 
dans  l'art.  2106. 

Ensuite  et  au  fond ,  quoi  de  plus  inexact  que  la  distinction  établie, 
au  point  de  vue  de  la  préférence ,  entre  les  créanciers  inscrits  avant 
et  les  créanciers  inscrits  après  les  travaux?  Ceux-ci,  dit-on,  ont  dû 
compter  sur  la  plus-value  résultant  des  travaux,  et  non  les  autres  ! 

s 

(1)  Voy.  Delvîncourt  (t.  UI,  p.  2Ô8,  notes),  et  MM.  Persii(art.  2110,  n«  3,  et  Quest., 
cil.  Q,  g  9),  Dalioz  (Inc.  cit.,  n»  3),  Troplong  (n«  322). 
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Qu'esirôe  à  dire?  Est-ce  que  les  créanciers  inscrits  avant  les  tmvain^ 
n'auraient  pas  le  bénéfice  de  Fart.  2133  du  Code  Napoléon ,  d'après 
lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  améliorations  surve- 
nues à  Timmeuble  hypothéqué  ?  Ainsi,  eh  droit,  la  distinction  est  con^ 
damnée  par  la  loi  (1)  ;  mais,  en  fait,  elle  se  condamne  elle-niëme  par 
les  résultats  auxquels  elle  conduit.  Exemple  :  Pierre  a  prêté  à  Paul,  en 
1840,  10,000  fr.,  et  a  pris  inscription  immédiatement  sur  un  immeu- 
ble qui  en  valait  20,000  ;  plus  tard,  en  1841,  Joseph,  entrepreneur, 
fait  des  constructions  qui  procurent  à  Timmeuble  une  plus-value  de 
5,000;  plus  tard  encore,  en  1842,  Louis  a  prêté  16,000  fr.  à  Paul 
et  a  pris  inscription.  Puis,  en  1843  seulement,  Joseph,  Tentrepre- 
neur,  fait  inscrire  le  procès-verbal  constatant  Tétat  des  lieux  et  celui 
de  réception  des  travaux.  Dans  cet  état,  l'immeuble  est  vendu  et  pro- 
duit 25,000  fr.  Comment  se  fera  la  collocation?  Il  semble  qu'il  y 
aurait  tout  bonnement  à  suivre  Tordre  des  inscription^  et  à  colloquer 
d'abord  Pierre  pour  10,000  fr.,  ensuite  Louis  pour  15,000,  et  enfin 
Joseph  pour  5,000.  Mais  point  du  toutî  dans  le  système  que  nous 
apprécions,  Joseph,  qui  est  le  troisième  en  date,  viendrait  avant  Pierre, 
qui  est  le- premier^  et,  en  même  temps,  il  ne  pourrait  venir  qu'après 
Louis,,  qui  est  le  second.  Conçoit-on  quelque  chose  de  plus  étrange  ? 
Et  comment  la  théorie  dans  laquelle  cela  peut  se  produire  rendrait-elle 
la  pensée  de  la  loi  ? 

Non  !  la  loi  est  tout  autre.  Ce  qu'elle  veut,  encore  une  fois,  c'est  une 
publicité  vraie  et  sérieuse.  Dans  cette  pensée,  elle  a  dit,  à  Tart.  2106, 
qu'entre  créanciers  les  privilèges  n'ont  d'effet  à  Tégard  des  immeubles 
qu'à  compter  de  ià  date  de  l'inscription.  Et  ce  qu'elle  a  dit,  en  thèse  gé- 
nérale, à  Tart.  2106,  elle  le  répète,  dans  le  même  sens,  à  Tart.  2110, 
pour  un  cas  particulier,  pour  le  privilège  des  ouvriers.  En  cela  encore, 
elle  s'inspire  de  la  loi  de  brumaire  dont  elle  adopte  les  principes;  et 
c'est  également  pour  n'avoir  pas  rattaché  le  Code  à  cette  loi  que  l'in- 
terprétation s'est  égarée. 

En  définitive,  rien  n'est  plus  simple  que  le  système  du  Code  expliqué 
par  son  esprit  et  parles  précédents  d'où  il  découle.  11  y  a  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter.  Ou  l'ouvrier  a  fait  inscrire  le  premier 
procès-verbâl  avant  le  commencement  des  travaux,  et  alors  il  a  satis- 
fait au  vœu  de  la  loi,  ce  qui  lui  donne  son  gage  spécial,  la  plus-value, 
par  préférence  ou  à  l'exclusion  de  toutes  les  autres  créances  hypothé- 
caires de  $on  débiteur,  sans  réserve  ni  distinction  \  ou  il  n'a  rempli  la 
formalité  qu'après  l'achèvement  des  travaux,  et  alors  il  a  méconnu  la 
volonté  du  législateur,  et  sa  créance  cesse  d'être  privilégiée  pour  de- 
venir hypothécaire  et  n'avoir  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription,  par 
application  de  l'art.  2113  (2). 

282.  Nous  avons  supposé,  dans  tout  ceci,. que  l'immeuble  est  resté 
aux  mains  du  propriétaire  pour  lequel  les  constructions  ou  réparations 

. : , — ,1  ' ' 

(1)  Req.,  17  juin.  1848  (Dev.^  48,  1,  470;  /.  P.,  1848,' t.  II,  p.  603).    - 

(2)  Voy.,  ea'cc  sens,  MM.  Valette  {loc.  cit.,  p.  54  et  suiv.J,  Mourlon  (/oc.  cit., 
n""  245,  246,  253,  254,  261,  264,  265,  273),  Hureaux  [toc.  lit.,  n"  26  etsuiv.). 
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ont  été  faites.  Qu'adviendrait-il  si  Timmeuble  était  aliéné,  s<^t  m  cours' 
des  travaux,  soit  après?  {Voy.  au  n®  316.) 

V.  —  283.  Troisième  application  de  la  règle  :  Privilège  des  pré^ 
t0ur€  de  deniers.  —  La  loi  reconnaît  et  consacre,  en  faveur  de  ceux.cfui 
ont  prêté  des  deniers,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  soit  pour 
payer  ou  reml)ourser  des  ouvriers,  un  privilège  qui,  par  l'effet  de  la 
subrogation  sur  laquelle  il  est  fondé ,  se  confond  avec  le  privilège  du 
vendeur  ou  des  ouvriers.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  l'acqui* 
sition  de  ce  privilège.  [Voy.  n®  221 .)  Les  art.  2108  et  21 10  ont  pourvu 
à  sa  conservation  par  des  moyens  propres  à  chacune  des  deux  hypo- 
thèses, et  dont  nous  parlerons  distinctement. 

284.  L'art.  2108  nous  dit  que  la  transcription  du  contrat  de  vente 
vaut  inscription,  non -seulement  pour  le  vendeur,  mais  encore  pour 
le  prêteur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés,  et  qui  sera  subrogé 
aux  droits  du  vendeur  par  le  même  c<H)trat.  Sur  quoi,  nous  référant  à 
nos  précédentes  observations,  nous  ferons  remarquer,  d'une  part,  que 
si  la  subrogation  était  contenue  dans  un  acte  de  vente  sous  seing  privé, 
lequel  peut,  nonobstant  sa  forme,  être  *  transcrit  (ty)y.  n*  266),  te 
transcription  ne  pourrait  pas  être  invoquée ,  par  le  préteur,  comme 
conservant  son  privilège ,  car  il  n'y  aurait  même  pas  acquisition  du  pri« 
vilëgedans  ce  cas,  puisque,  aux  termes  de  Tari.  2103,  avec  lequel  notre 
article  doit  être  combiné,  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi,  doivent 
être  constatés  par  ar^e  authentique  [voy,  n®^  222  et  229);  d'une  auti^e 
part,  que  notre  article,  en  pariant  d'une  subrogation  aux  droits^du  ven* 
deur  par  le  même  contrat^  n'entend  pas  dire  que  la  transcription  faite 
par  l'acquéreur  ne  profite  au  prêteur  qu'autant  qu'il  a  été  subrogé  au 
vendeur  par  l'acte  de  vente  ;  comme  la  subrogation  et  la  naissance  du 
privilège  peuvent  résulter  d'actes  distincts  et  successifs  constatant 
l'emprunt  et  l'emploi  (ymj,  n**  228),  il  est  clair  que  la  transcription, 
de  tous  ces  actes  dans  ce  cas,  profitera  au  prêteur,  en  vue  de  la  con- 
servation du  privilège,  aussi  bien  que  si  son  droit  résultait  d'un  seul 
acte,  constatant  à  la  fois  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi. 
^285.  Du  reste,  le  prêteur  de  deniers  a  lui-même  le  droit  de  requérir 
la  transcription.  La  loi  dit  que,  pour  lui,  celle  faite  par  l'acquéreur  vaut 
inscription,  parce  qu'elle  suppose  que  l'acquéreur  sera  poussé  par  son 
intérêt  même  à  s'occuper  sans  retard  de  l'accomplissement  de  la  for- 
malité. Mais  elle  n'a  pas  entendu  refuser  au  prêteur  le  droit  d'agir 
lui-même,  dans  le  cas  où  l'acquéreur  y  mettrait  de  la  négligence,  et, 
en  effet,  elle  exprime,  dans  la  disposition  finale  de  l'art.  2108,  que 
les  prêteurs  poutront  aussi  faire  faire,  si  elle  ne  Ta  été,  la  transcription 
du  contrat  de  vente,  à  l'effet  d'acquérir  l'inscription  de  ce  qui  leur  est 
dû  sur  le  prix. 

286.  C'est  une  question  de  savoir  si  les  créanciers  délégués  par  le 
vasdeur  se  trouvent,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe,  dans  la  même 
situation  que  les  prêteurs  de  deniers.  A  cet  égard,  quelques  distinctions 
doivent  être  faites.  "  ..        ' 

Il  est  sans  dîfiîculté  que  si  la  délégation  n'a  pas  été  acceptée, 
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le  tréancïét  au  ptofit  de  qui  elle  a  été  faite  est  sans  titre  aucim  à  fair« 
transcrire  le  contrat  pour  s'assurer  un  privilège  sur  l'acquéreur.  Dans 
cette  situation,  il  y  a  une  simple  indication  de  payement,  qui  ne  forme 
pas  un  titre  de  créance;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  et  ne  peut  pas  y  avoir 
de  privilège  à  conserver.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (1). 
Par  Identité  de  raison,  ces  créanciers  ne  peuvent  se  prévaloir  de  l'in- 
scription qui  aurait  été  prise  pour  le  vendeur  ou  de  la  transcription  du 
contrat  pour  exercer  un  droit  de  préférence  à  i'encohtre  des  autres 
créanciers  du  vendeur.  Ceci  aussi  est  admis  par  la  jurisprudence  (2). 

Mais  si  la  délégation  est  acceptée,  il  s'élève  un  doute  du  rappro- 
chement qu*on  peut  faire  entre  le  texte  de  Tart.  29  de  la  loi  de  bru- 
maire et  celui  de  Tart.  2108  du  Code  Napoléon.  Ainsi  Tart.  29  de 
la  loi  de  brumaire  étendait  expressément  les'  effets  de  la  transcription 
à  tous  les  ayantS'Cûvse  du  vendeur,  tandis  que  Tart.  2108  du  Code 
parie  seulement  des  prêtenrs  de  deniers,  h' oh  Ton  peut  conclure 
que  ce  deraier  article  a  disposé  dans  une  pensée  restrictive  (3).  Mais 
il  faut  dire  que  l'acceptation  a  fait  de  la  délégation  une  véritable  ces- 
sion de  créance.  Or  le  cessionnaire  représente  le  cédant.  Donc  il  en  a 
tous  les  droits.  C'est  l'application  littérale  de  Tari.  2112.  (Voy.  suprà^ 
«•*236etsuiv.) 

287.  Quant  à  ceux  qui  ont  prêté,  pour  payer  ou  rembourser  les  en- 
trepreneurs et  ouvriers  employés  à  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des 
bâtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages,'  des  deniers  dont  l'emploi  est 
constaté,  ils  conservent  leur  privilège  par  les  moyens  mêmes  que  la  loi 
donne  aux  entrepreneurs  et  ouvriers  pour  conserver  le  leur,  c'est-à-dire 
parla  double  inscription  :  1**  du  procès-verbal  qui  constate  l'état  des 
lieux,  2*  du  procès-verbal  de  réception  des  travaux.  C'est  la  disposition 
fonnellede  l'art.  2110.  Bien  entendu,  l'inscription  du  premier  procès- 
verbal  doit  être  faite  avant  le  commencement  des  travaux  ;  la  condition 
n'est  pas  moins  nécessaire,  pour. les  prêteurs  de  deniers,  à  l'effet  de 
<»nserver  le  privilège,'  que  pour  les  ouvriers  eux-^mêmes.  Mais  cela 
suffit  :  il  n'y  a  pas  lieu. de  transcrire,  indépendamment  des  procès- 
verbaux,  l'acte  authentique  constatant  l'emploi  des  deniers.  La  publi- 
cité des  procès -verbaux  révèle  l'existence  du  privilège  grevant  l'im- 
meuble. Que  faut -il  davantage ,  et  quel  intérêt  les  tiers  ont-ils  à  savoir 
$i  le  privilège  existe  au  profit  des  ouvriers  eux-mêmes^  ou  si,  par  l'effet 
d'une  subrogation,  il  existe  au  profit  des  prêteurs  dont  les  denîers-ser- 
viront  à  payer  ces  ouvriers  (4)?. . . 

VI.  —  288 .  Première  exception  à  la  règle  ;  Privilèges  générauœ,  — ^ 


(1)  Voy,  Cass.,  21  fév.  1810;  Metz,  24  nov.  1820;  Aix,-27  juill.  1846  (Dev.,  46,  2, 
443).— Foy.  atissi  Grenier  (t.  II,  n*  388,  à  la  note),  Toullier  (t.  VII,  n«  280),  MM.  Dallez 
(îoc  cit.,  n'  10),  Duvergier  (t.  II,  n»  241),  Troplong  (n*^368). 

(2)  Rej.,  15  frim.  an  12,  22  avril  1807 ;  Req.,  20  «TriJ  1845  (Dev.,  45 ,"  1 ,  535 )^ 
^$en^  12  fér.  1812;  Limoges,  26  juin  182a 

(3)  Vùy-,  en  ce  sens,  Merlin  (Rép.,  V  Subrog.  de  pers.,  s«ct.  2,  g  8,  n"  10),  M.  Persil 
(art.  2108,  n»  17). 

(4)  Vey.  TftfriWe  (Jqc.  eit),  MM,  Dalloz  {toc.  eit.,  art.  S,  n* 4),  Troplong  {n«  3t0). 
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Il  s'agit  ici  des  créances  énumérées  à  Tart.  2101  (voy.  suprà^  n®*  241 
et  suiv.),  c'est-à-dire  les^  frais  de  justice,  les  frais  ftinéraires,  les  frais 
quelconques  de  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  service  ei 
les  fournitures  de  subsistances.  Ces  créances  prennent  leur  source  dans 
les  habitudes  communes,  et  par  cela  même  l'existence  en  doit  être  sup- 
posée en  l'absence  d'un  signe  quelconque  qui  les  révèle.  D'un  autre 
côté,  elles  sont,  ordinairement  du  moins,  d'une  très-minime  inq[)or- 
tance,  et  deviennent  même  insignifiantes,  pour  ainsi  dire,  dans  la 
portion  qui  en  peut  affecter  les  immeubles,  puisque  leur  gage  principal 
est  dans  fa  généralité  du  mobilier  du  débiteur,  et  que,  grevant  les  im- 
itieubles  subsidiairement,  elles  ne  viennent  que  pour  la  partie  qui  eu 
reste  après  la  discussion  du  mobilier.  (Toy.  n®*  244  et  245.)  Ces  cir- 
constances avaient  été  prises  en  considération  par  les  rédacteurs  de  la 
loi  de  brumaire,  qui  avaient  dérogé,  en  faveur  de  ces  créances ,  au  prin- 
cipe de  la  publicité.  (Art.  11.)  Le  Gode  dispose  de  même  par  l'art. 
2107,  en  déclarant  n  exceptées  de  la  fortnalité  de  l'inscription  les 
créances  énumérées  en  l'art.  2101.  »  C'est  la  première  des  exceptions 
annoncées  par  l'art.  2106  au  principe  de  la  publicité  posé  dans  ce 
même  article  ;  l'exception  est  complète  :  les  créances  dont  s'agit  restent 
privilégiées,  quoique  non  inscrites,  et  prennent  le  pas,  dans  l'ordre  ou- 
vert, sur  le  prix  de  l'immeuble,  vis-à-vis  des  autres  créanciers  même 
hypothécaires  du  débiteur.  On  a  soutenu  pourtant  qu'un  ordre  étant 
ouvert,  les  créanciers  de  l'art.  2101  ne  peuvent  s'y  présenter  qu'autant 
qu'ils  auraient  pris  inscription  avant  (l  ) .  C'est  une  erreur  évidente.  Dèâ 
que  le  droit  de  préférence  seul  est  en  question,  et  c'est  là  le  droit  qui 
s'agite  dans  un  ordre,  les  créanciers  del'ai't.  2101  n'ont  pas  besoin 
d'inscription;  car  ce  droit  de  préférence  existe  pour  eux  indépendam- 
ment de  toute  inscription  :  l'art.  2107  le  dit  en  termes  formels,  et  ce 
serait,  non  pas  seulement  en  altérer  la  disposition,  mais  la  changer  du 
tout  au  tout,  que  de  soumettre  l'exercice  du  privilège,  du  moins  quand 
il  se  borne  à  revendiquer  son  droit  de  préférence ,  à  une  condition  de 
publicité  que  la  loi  n'y  a  pas  mise,  puisque  prébisénient  elle  a  fait  une 
disposition  exceptionnelle  pour  l'en  affranchir. 

La  loi  du  23  mars  1855  a-t-elle  modifié,  sous  ce  rapport,  l'état 
de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon?  D'un  autre  côté,  les  créanciers 
de  l'art.  2101,  dispensés  de  l'inscription  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence,  en  sont-ils  également  dispensés  au  point  de  vue  du  droit 
de  suite?  {Voy,,  pour  ces  questions,  infrày  n*"  313  et  au  commentaire 
de  l'art.  2166). 

VII.  —  289.  Deuxième  exception:  Privilège  des  cohéritiers  et  des 
copartageants,  —  Cette  exception,  qui  n'a  pas  de  précédents  dans  la 
loi  de  brumaire,  laquelle  n'avait  pas  reconnu  le  privilège  du  cohéri- 
tier (voy.  suprà^  n**  199),  nous  est  connue  déjà;  elle  a  été  indiquée 
plus  haut,  et  nous  en  avons  justifié  la  nécessité,  {ymj,  n®  254.)  Elle 
est,  nous  l'avons  dit,  non  point,  comme  la  précédente,  la  suppression 


(1)  Voy,  Greaier  (t  IL,  n"  457). 


^ 
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complète  du  principe  de  la  publicité,  mais  une  dérogation  à  la  règle 
d'après  laquelle  la  publicité  qui  assure  au  privilège  son  droit  de  préfép 
renée  doit  se  produire  en  même  temps^que  la  créance  privilégiée  prend 
naissance.  Ici,  l'inscription  qui  révèle  le  privilège,  pourra  être  faite 
après  que  le  privilège  est  né,  sans  que  le  droit  de  préférence  attaché  à 
la  créance  en  soit  compromis;  car  Finscription  aura  un  effet  réti^oactif 
qui  la  fera  remonter  à  la  date  même  de  la  licitation  ou  du  partage  dans 
lequel  le  privilège  a  pris  naissance.  C'est  en  cela  précisément  que  con- 
siste l'exception.  Ceci,  il  en  faut  bien  convenir,  fait  brèche. au  principe 
de  la  publicité.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà,  il  y  a,  dans  la  position  du^ 
créancier  privilégié,  une  nécessité  impérieuse  à  laquelle  la  loi  ne  pou^ 
vait  manquer  de  satisfaire  sans  être  injuste.  Et,  d'un  autre  côté,  le 
sursis  accordé  au  privilège  pour  se  produire,  pourvu  qu'il  ne  fût 
pas  d'une  trop  longue  durée,  ne  présentait  pas  en  réalité  un  danger 
sérieux  pour  les  tiers.  Un  partage,  une  adjudication  par  licitation, 
a  dit  à  ce  propos  la  Cour  d'Aix,  avec  une  justesse  parfaite,  sont  des 
faits  généralement  notoires.  Un  créancier  qui,  avant  de  prêter  son 
argent  avec  hypothèque,  s'informe  de  la  position  de  son  débiteur,  ne 
peut  guère  les  ignorer^  et,  dès  lors^  il  est  averti  de  la  possibilité  d'un 
priyil^e  en  Tabsence  même  de  toute  inscription  actuelle;  cela  sufiit 
pour  qu!il  soit  sur  ses  gardes  et  ne  se  laisse  pas  tromper  par  l'état  ap- 
parent des  choses.  Comment  ne  saurait-il  pas  que  celui  qui  lui  de- 
mande un  emprunt  vient  de  partager,  de  licîter  les  immeubles  de  la 
succession;  qu'il  y  a  conséquemment  des  soultes  ou  retour  de  lots 
possibles^  et,  sous  tout  cela,  des  privilèges  qui  peuvent  surgir,  des 
inscriptions  qui  peuvent  tout  à  coup  apparaître  et  dont  l'effet  remonte 
jusqu'au  partage  ou  à  la  licitation?  La  notoriété,  la  publicité  des  faits 
auxquels  se  rattachent  ces  inscriptions  et  ces  privilèges  suffisent  pour 
mettre  le  créancier  à  l'abri  de  toute.surprise,  malgré  l'effet  rétroactif 
que  la  loi  attache  à  ces  inscriptions  (1). 

L'excqption  ainsi  justifiée,  abordons  le  commentaire  de  l'art,  2109, 
qui  la  consacre. 

290.  Les  causes  énoncées  dans  cet  article,,  et  pour  la  conservation 
desquelles  le  cohéritier  ou  copartageant  doit  prendre  inscription,  sont 
les  soulte  et  retour  de  lots,  et  le  prix  de  la  licitation.  Mais  il  y  a,  en 
outre,  la  garantie  des  partages^  qui^  aux  termes  d^  l'art,  2103,>jest 
une  autre  cause-^de  privilège  (voy.  suprà^  n*"^  202  et  suiv.),  et  dont 
l'artn  2109  ne  parleras.  Quelques  arrêts  en  ont  conclu  que  l'hypothèse 
ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  l'article,  que  dès  lors  le  coparta^ 
géant,  quoiqu'il  n'ait  pris  inscription  que  longtemps  après  l'expiration 
du  délai  fixé  par  la  loi,  doit  être  colloque  par  préférence  aux  créanciers 
antérieurement  inscrits  de  l'autre  copartageant  (2).  Ainsi  on  assimilait 
le  cohéritier  ou  le  copartageant  évincé  au  vendeur,  et,  par  suite,  on 

(i)  Observalions^ur  les  projets  du  régime  hypothécaire  (  Documents  de  l^k^  t.  |II, 
p-96). 

(2)  Voy.'Uége,  9  mars  1818-,  Pau,  2Ô  avril  1851  (Dali.,  51,  2, 144;  Dev.,  55,2, 
343).  —  Koy.  aussi  DelViacoiirt  (t.  Il,  p.  153,  notes):  .        .         . 
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lui  accordait  Te  Wnéfiée  de  la  doctrine  inexacte  qui  s^était  formée  sur 
r interprétation  de  Tairt.  2108rNous  ne  revenons  pas,  bien  entendn, 
SÛT  celte  dodrioe  que  lïous  avons  réfutée.  (Voy.  nf*  266  et  suiv.)  II 
nous  suffira  de  dire  que  bien  que  la  fiction  du  partage  déclaratif  éta- 
blie par  le  droit  français  reçoive  ici  une  atteinte  delà  concession  même 
du  privilège,  et  qu'en  cela  la  loi  nous  çamène  quelque  peu  vers  les 
idées  du  droit  romain  {snprà^  n®  199), -cependant  il  y  avait  une  raison 
décisive,  dans  le  cas  particulier^  pour  ne  pas  recourir  à  Tart.  210.8  : 
c'est  que  cet  article  est  tout  aussi  muet  quel'ar t.  2109  sur  Tinscription 
dû  privilège  pour  garantie  des  partages]  et  qttedès  lors,  dans  le  douté, 
ce  dernier  article  aurait  dû  prévaloir,  puisque,  selon  l'expression  3e 
M.  Troplong  (l),  il  est  le  droit  commun  en  miatlère  de  partage.  Aussi 
Fassimiration  dont  nous  parlons  a-t-elle  été  généralement  repoussée; 
on  a  reconnu  que  l'omission  commise  dans  Fart.  2109  ne  tire  pas  à 
conséquence,  que  cet  article  etTart.  2103,  n®-3,  ne  doivent  jamais  être 
séparés  en  ce  qu'ils  se  complètent  l'un  par  Fautre.  La  Cour  de  cas- 
sation s'est  prononcée  en  ce  sens  (2);  et  c'était  déjà,  avant  la  loi  du 
^3  mars  1855  sur  la  transcription,  l'opinion  de  la  majorité  ties  au- 
teurs qui,  précisément  à  cause  de  la  latitude  exorbitante  qu'ils  avaient 
donnée  au  vendeur  pour  la  conservation  de  son  privilège,  pensaient  que 
l'art.  2108  devait  être  restreint  plutôt  qu'étendu  (3).  Aujourd'hui, 
et  par  l'effet  de  cette  loi,  la  solution  est  d'une  évidence  palpable, 
puisque  le  privilège  du  vendeur  ne  peut  être  conservé  que  par  la 
iransàription  {svprà^  n*  263)  et  que  les  partages  ne  figurent  pa»  parmi 
les  actes  qui,  d'après  cette  loi,  doivent  être  transcrits.  —  Le  privil^e 
dû  copartageant  ou  du  cohéritier  pour  la  garantie  du  partage  devra 
donc,  pour  conserver  son  caractère  et  ne  pas  dégénéreren  hypothèque, 
être  inscrit  dans  le  délai  déterminé;  etj  comme  il  s'agit  ici  <l'une 
èréance  éventudle  ou  conditionnelle,  l'inscription  devra  être  faite  de 
la  manière  indiquée  au  n®  4  de  Fart,.  2148. 

291.  L^art,  2109  parie  d'une  manière  générale  de  l'acte  d^  partage 
ou  de  l'adjudication  par  licitation,  et  par  là  il  indique  les  actes  qu'il  a 
en  vue  comme  susceptibles  de  donner  naissance  à  ce  privilège  de  co- 
héritier ou  de  copartageant  dont  il  règle  la  conservation.  Mais  il  y  feut 
pjpendre  garde  :  la  loi  dît  trop  à  la  f<Ms  et  ne  dit  pas  assez. 

D'une  part,  quant  à  la  licitation,  elle  n'a  le  caractère  de  partage,  on 
le  sait,  qu'autant  que  l'immeuble  est  adjugé  à  Fun  des  copartageants 
ou  des  cohéritiers  (4).  C'est  donc  dans  ce  cas  seulement  que  le  privilège 
sera  un  privilège  de  partage.  Que  si  l'immeuble  a  été  adjugé  à  un 
étranger,  la  licitation  est  une  véritable  vente  et  les  Cohéritiers  où  copar- 
tageant» sont  créanciers  d'un  prix.  Les  conséquences  se  déduisent 

(1>  M.  Troplong  (n*  291).        '  ' 

^2)  Foy.  Cass.,  12  juill.  1853  <Dall,,  53, 1,  334). 

t^)-  Voff.  Grenier  (t.  II,  »•  *03),  MM.  Persil  (art.  2109,  n*  S) ,  Dalloa  (Ice.  cit.» 
art.  2,  n»  2),  Durante»  (t.  XIX,  n"  181  et  suiv.%  Taulier  (t.  VII,  p.  209)^  Trdpleng 
{lœ,  cil.)..        * 

{h)'Voy.  eep«ndant  Nîmes,  5  mars  1055  (Dalf.,-55,%  Wa). 
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d'dl^SoinémeSi  Bans  lé  premier  cas,  oh  striVra  la  disposition  excep<-^ 
tionneUe  de  l;art»  2109,  et  1-inscription  feife  dans  le  délai  déterminé 
produira  son  effet  rétroactif  ;  cçla  ne  peut  faire  aucune  difficulté.  Dans 
le  second  cas,  les  créanciers  du  prix  d'adjudication  ne  sont  plus  dans 
Texception  ;  ils  rentrent  dans  la  règle  et  doivent  se  conformer  à  Tart. 
2108  du  Codé. Napoléon.  On  en  concluait,  dans  le  système  qui  avait 
prévalu  sur  cet  article,  que  non^-seulement  les  créanciers  n'étaient  pafs 
tenus  de  faire  inscrire  leur  privilège  dans  le  délai  fixé  par  Tart.  2109, 
mais  encore  qu'ils  n'avaient  pas  même  bfesoJn  de  prendre  inscription, 
qu'il  leur  suffisait  de  faire  Inscrire  leur  titre  au  moment  où  ils  le  ju- 
geaient convenable,  sauf  au  conservateur  des  hypothèques  à  prendre 
^inscription  d'office.  Aujourd'hui  que  la  loi  sur  la  transcription  a 
rendu  à  Tart-  2108  sa  signification  précise,  il  y  a  autre  chose  à  con- 
diire  :  c'est  que  vendeurs,  et  rien  de  plus  dans  l'espèce,  les  cohéritiers 
ou  copartagèants  n^ontpas  le  bénéfice  d'un  délai,  que  leur  privilège 
n'esviste,  n'a  de  date  et  de  rang  que  par  la  transcription  qui  rend  puWî- 
ques  à  la  fois  et  dans  le  même  instant  la  transmission  ^e  la  proprité  et  la 
naissance  du  privilège. 

D'une  autre  part,  quant  à  l'acte  de  partage,  il  faut  entendre  cela  non 
pas  seulement  de  cette  convention  qui  intervient  entre  communistes  se 
réunissant  en  vue  de  se  partager  entre  eux  la  chose  qu'ils  possédaient 
jusqu'^alors  en  commun  et  d'en  prendre  chacun  sa  part,  mais  de  tout 
acte  quelconque  qui  fait  cesser  l'indivision.  A  cet  égard,  il  s'est  élevé, 
sur  la  cession  de  droits,  successifs  et  sur  son  caractère,  une  question  qui 
*  a  son  intérêt  après  conmie  avant  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
criptiori.  Sur  ce  point,  la  jurisprudence  est  loin  d'être  d'accord.  Quel* 
ques  arrêts  décident  d'une  manière  absolue  que  la  cession  de  droits 
successifs  faite  par  un  cohéritier  à  son  cohéritier  constitue  une  vente  et 
non  un  partage,  encore  qu'elle  fasse  cesser  complètement  l'indivision, 
et^  en  conséquence,  qu'une  telle  cession  confère  au  cohéritier  cédant 
1©  privilège  de  vendeur  et  l'action  résolutoire  (1  ) .  D'autres  arrêts,  moins 
absolus,  tempèrent  cette  solution  en  conférant  aux  parties  le  droit  d'as- 
signer à  leur  gré  à  l'acte  le  caractère  du  partage  ou  celui  de  la  vente, 
au  moins  au  point  de  vue  du  privilège,  en  sorte  que  la  céi^on  de  droits 
successifs  ne  sera  essentiellement  ni  une  vente  ni  un  partage ,  mais  l'un 
ou  l'autre,  suivant  que  cela  résultera  soit  des  termes  de  l'acte,  soit  de 
l'exécution  qu'il  aura  reçue  (2) .  D'autres  enfin,  et  en  plus  grand  nombre, 
décident  que  la  convention  constitue  essentiellem^t  un  acte  de  par- 
tie, non-seulement  quant  à  l'existence  de  l'action  en  rescision ,  mais 
encore  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  ou  hypothèques  attachés  â« 
partage,  et  par  suite  que  le  cohéritier  cédant  a  le  privilège  de  copar- 
tageant ,  lequel  n'est  conservé  que  par  l'inscription  prise  dans  le  délai 

■     I.    I  '         I  ■  ^  Il     1       ■"  I  ■  Il  ,1  n  ] 

(1)  Voy.  Grenoble,  4  janv.  1853  ( DalL^ôS,  2, 35€).  —  Feî^.. encore. Toulouse»  14  idée* 
ÎS50  (/.  P.,  1851,  t.  ï,  p.  445). 

(J)  Voi^,  Req.,  25  joîn  1846  (  J.  I^.„î846,  t.  T,  p»  211>»  Taalôïwr,  2  Janv.  1847  { Dali., 
47,  2,^103).  ...  -  -.''•, 
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de  Fart»  2109^(1).  Cette  dernière  solution  est  seule  d'accord,  à  notre 
avis,  avec  le  principe  posé  dans  Tart.  888  du  Code  Napqîéon,  qui,  en 
soumettant  à  l'action  en  rescision  tout  acte  qui  a  pour  objet  de  faire 
cesser  rindmsion  entre  cohéritiers ,  encore  qu'il  soit  qualifié  vente, 
échange ,  transaction ,  ou  de  toute  autre  manière ,  reconnaît  évidem- 
ment le  caractère  de  partage  à  la  cession  de^  droits  successifs  faisarît 
cesser  rindi vision.  Le  cédant  aura  donc  le  privilège  de  cohéritier  ou  de 
copartageant ,  et  il  aura,  pour  le  rendre  public  par  l'inscription,  le 
délai  exceptionnellement  accordé  par  l'art.  2109.  Mais  en  nous  rair-* 
géant  à  l'avis  consacré  par  la  jurisprudence  qui  tendait  à  prévaloir 
Jusqu'ici ,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  faire  remarquer  que 
cet  avis  se  trouve  avoir  aujourd'hui  un  caractère  absolument  opposé 
à  celui  qu'il  présentait  dans  les  arrêts  qui  le  consacrent.  En  effet, 
ces  arrêts  étaient  rigoureux  pour  le  créancier,  puisqu'en  lui  refusant 
la  qualité  de  vendeur,  ils  lui  refusaient  le  bénéfice  de  cette  interpré- 
tation, à  la  faveur  de  laquelle  le  vendeur  pouvait  s'inscrire  quand  îHe 
voulait,  pourvu  qu'il  n'arrivât  pas  à  ce  moment  extrême  ou  la  pro- 
priété est  purgée.  Aujourd'hui  la  solution  est  favorable,  au  contraire,  car 
le  copartageant  a,  pour  la  conservation  de  son  droit  de  préférence,  un 
délai  qui  n  est  pas  accordé  au  vendeur,  dont  lé  privilège  pr^d  rang  à 
la  date  de  la  transcription,  qui,  en  rendant  publique  la  transmission 
de  la  propriété,  donne  naissance  à  la  créance  privilégiée. 

292.  L'inscription  doit  être  prise  à  la  diligence  du  copartageant  ou 
du  cohéritier  constitué  créancier  par  le  partage;  c'est  la  disposition 
formelle  de  l'art.  2109.  Cette  disposition  a  été  gi*avement  méconnue, 
à  uQtre  avis ,  dans  une  circonstance  récente,  par  la  Cour  de  Paris  dans 
un  arrêt  dont  la  partie  doctrinale,  d'ailleurs^  a  été  condamnée  par  la 
Cour  de  cassation.  Il  s'agissait  de  savoir  si,  quand  l'inscription  doit 
être.prise  à  la  diligence  de  la  partie  elle-même,  le  notaire  peut,  en  de- 
hors d'un  mandat  spécial,  être  tenu,  sous  sa  responsabilité  personnelle, 
de  faire  Tinscriplion.  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  pour  Taffirmative 
par  un  arrêt  du  1 3  juin  1 854  :  elle  a  jugé,  en  droit ,  «  que  le  de^^oir  du 
notaire  ne  consiste  pas  seulement  à  remplir  les  formaUtés  prescrites  par 
les  lois  pour  la  régularité  des  actes  qu'il  reçoit;  qu'il  doit  encore  veiller 
à  l'accomplissement  des  conditions  nécessaires  pour  conserver  les  droits 
.  des  parties,  et  que  son  obligation  est  d'autant  plus  étroite  que  l'igno- 
rance des  formes  et  Tinexpérience  des  affaires  peuvent  avoir,  pour  les 
clients  qui  se  confient  à  ses  lumières,  de  plus  fâcheuses  conséquences.  » 
A  la  vérité,  la  Cour,  comme  si  elle  eût  douté. elle-même  de  la  solidité  de 
cette  théorie  du  mandat  légal  ^  qu'il  est  en  effet  plus  que  difficile  d'é- 
tablir en  droit,  se  rattachait  aux  faits  de  la  cause  et  les  6ommentait 
de  manière  à  en  induire  l'existence  d'un  mandat  spécial  que  le  no- 
taire aurait  reçu  dans  l'espèce,  et  auquel  il  aurait  contrevenu  en  ne 
requérant  pas  l'inscription  dans  le  délai  voulu.  Mais  si  l'on  met  à  l'écart 
cette  dernière  appréciation  (qui  a  été  bonne  pour  l'arrêt,  en  ce  qu'elle 

'  ■      I  ■  ■    ■  ■     Il  ■  »  ■     I  I  I  I  ■  ■!       I  .1-       ^  Il  I  I        I  II  I  - 

Cl)  Bseq»,  5  Doy.  1S22;  Bourges,  26  janv.  iSMi;  Montpeilim*,  21  déc.  iShh  et  27  jativ. 
4854*  (DaH.,  45,  2,  430,  13i;  55,  2,  113;  Dev.,  45,  2,  456  et  587). 
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l'a  sauvé  de  la  cassation  qui  ^  sans  cela ,  pût  été  infailliblement  pro- 
iHHïcée)  (1),  pour  s'arrêter  à  la  première,  on  reconnaît  que  celle-ci  ne 
peut  se  Justifier. 

Sans  parler  de  cette  théorie  du  mandat  légal,  sur  laquelle  nous 
n'avons  pas  à  nous  expliquer  ici  parce  qu'elle  sort  de  notre  sujet  (2)^ 
nous  rappelons  cette  disposition  de  notre  article  2109,  que  Fin- 
scription  est  faite  à  la  diligence  du  cohéritier  ou  du  copartageant.  Il  est 
clair,  d'après  cela ,  que  la  partie  doit  agir  par  elle-niéme  ou  par  un  tiers 
auquel  elle  donne  mandat,  dans  les  termes  de  Tart.  2134  et  2148.  Et 
déclarer  un  notaire  responsable  par  cette  seule  considération  du  mandat 
Ugal.  et  parce  qu'après  avoir  procédé  à  une  adjudication  par  liçitation 
entre  cohéritiers  il  n'a  pas  pris  l'inscription  du  privilège ,  le  déclarer 
responsable  de  ce  que  cette  inscription,  qui  devait  être  faite  à  la  dili- 
gence de  la  partie,  n'a. pas  été  prise  par  elle  ou  a  été  prise  tardivement, 
c'est  faire  violence  à  la  loi ,  en  changer  les  termes  el  y  ajouter. 

293.  Le  délai,  aux  termes  de  l'art.  2109,  est  de  soixante  jours,  à 
dater,  de  l'acte  de  partage  ou  de  l'adjudication  par  liçitation.  Nous  ver- 
rons, plus  loin  (n**  318),  qu'après  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
cription ,  le  coparfageant  ou  cohéritier  manquerait  de  prudence  s'il  lais- 
sait passer  le  quarante-cinquième  jour  sans  requérir  Tinscription.  Nous 
P'enons,  quant  à  présent,  le  texte  de  Tart.  2109,  et  nous  ajoutons  que 
le  soixantième  jour  est  le  dernier  utile,  puisque  Tinscription  doit  être 
faite  dans  les  soixante  jours ^  et,  en  outre,  qu'en  raison  de  ces  termes 
de  la  loi,  on  pourrait  soutenir  que  le  jour  où  a  eu  lieu  l'acte  de  partage 
ou  la  lieitatioTi  est  aussi  compris  dans  le  délai  (3) . 

294 .  Mais  quel  est  l'acte  dont  la  loi  entend  parler  comme  fixant  le 
point  de  départ  du  délai?  Il  faut  distinguer. 

Le  partage  a-t-il  été  fait  par  acte  sous  seing  privé ,  le  point  de 
départ  sera  à  l'acte  même  et  non  à  la  date  de  l'enregistrement. 

Est-ce  d'un  partage  d'ascendants  qu'il  s'agit,  le  point  de  départ  vai- 
ncra suivant  que  Tacte  aura  été  fait  entre  vifè  ou  en  la  forme  testamen- 
taire. Dans  le  premier  cas,  c'est  l'acceptation  qui  donnera  cours  au  délai  ; 
dans  le  second,  ce  sera  la  date  du  décès  de  l'ascendant  donateur.  C'est 
l'avis  unanime  des  auteurs.  La  Cour  de  Montpellier  a  proposé,  cepen- 
dant^ dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire,  de 
fixer  le  point  de  départ,  dans  ce  dernier  cas,  au  jour  de  l'exécution,  par 
le  cohéritier  créancier  de  la  soulte,  de  la  disposition  contenant  partage. 
Et  il  faut  convenir  que  la  solution  n'est  pas  sans  quelque  fondement,  en 
ce  que  l'obligaîtion  d'inscrire  semblerait  ne  devoir  exister  qu'au  moment 
où  il  devient  certain  que  le  testament,  opérant  partage,  restera  la  loi 
des  parties  et  aura  son  exécution. 

Enfin  s'agit-il  d'un  partage  judiciaire  ?  Quelques  doutes  se  sont  éle- 


(1)  Voy,  Rej.,  14  fév.  1855  (D^H.,  55,  1,  170;  Dcv.,  55,  1,  171). 
'(2)  Nous  avons  examiné  Tarrêt  à  ce  point  de.Tue,  dans  la  Revue  critique  de  lé^is» 
laiton  (t.  VII,  p.  35  etsuiv.). 

(a)  Voy.  néftùmoîns,  sur  ce  dernier  point,  la  dissertât jori  savante  dans  lacjuelle 
M.  Tpoplong  soutient  la  thèse  contraire  (n**  294  et  suiv.). 
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vës,  Daa$  le  cas  de  minorité  ou  d'interdicftioa  de  quelqu*ua  des  eùbé^ 
ritieçs,  il  paraît  ananimement  admis  que  le  délai  pour  prendre  inscrip^ 
tion  court  seulement  du  jour  où  la  justice  prononce  Thomologation  de 
l'état  liquidatif;  et  cela  doit  être,  puisque  l'homologation  est  indi^en- 
siîble  pour  imprimer  aux  opérations  du  notaire  liquidateur  le  caractère 
d'un  partage  définitif.  —  Il  semble  qu'il  en  devrait  être  de  même  dans 
l3  cas  où  toutes  les  parties  étant  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits, 
elles  sont  ramenées  devant  la  jastice  par  suite  de  contestations  élevées 
sur  le  procès-verbai  de  liquidation.  Nous  en  trouvons  la  rais(m  dé- 
cisive dans  les  ol)servations  des  membres  délégués  du  notariat  sur 
las  plans  de  réforme  discutas  en  1860  dans  TAssemblée  législative. 
Jusqu'à  rhômologation  ,  disalent^ils ,  le  partage  n'est  qu'an  projet. 
Si  Ton  prend  inscription  pour  une  créance  qui  est  anéantie  par  le  juge- 
m:5nt,  c'est  non^seulement  faire  des  frais  inutiles,  mais  encore  obliger 
les  cohéritiers  à  un  procès  pour  avoir  mainlevée  de  cette  inscription 
provisoire.  De  plus,  le  cohéritier  grevé  ignorera  toujours  Texistence  de 
^inscription  ;  il  omettra  d'en  demander  mainlevée  par  le  jugement 
d'homologation  :  de  là  un  second  procès ,  de  là  aussi  des  entraves  et 
des  obstacles  à  la  libre  disposition  des  biens  pendant  les  délais  de  pro^ 
eédure  et  d'appel^  et  souvent,  en  fin  de  compte,  un  ordre  obligé  là  où 
un  arrangement  amiable  aurait  pu  tout  aplanir.  Sur  ces  observations^ 
la  commission  de  l'Assemblée  s'était  décidée  à  changer  la  rédaction  de 
notre  article  et  à  dire  d'une  manière  absolue  :  «  Si  le  partage  est  sujet 
à  homologation,  les  deux  mois  ne  courent  qu'à  dater  du  jugement*  » 
Mais  nous  devons  ajouter  qu'en  présence  du  texte  actuel ,  qui  place  le 
point  de  départ  à  Vad/udication  par  licitation^  l'opinion  contraire  tend 
à  prévaloir,  et  contre  quelques  arrêts  qui  ont  fait  courir  le   dflai 
à  partir  du  jugement  d'homologation  (1);  nous  en  relevons  un  très- 
grand  nombre  qui  mettent  le  point  de  départ  à  l'adjudication  ou  au 
partage  même  (2).  ^ 

Que  s'il  y  a  lieu  à  un  tirage  au  sort,  conformément  à  l'art.  982  du 
Code  de  procédure,  le  délai  ne  court  qu'à  dater  du  procès^vctbal  du  ti- 
rage au  sort,  qui  seul  fait  définitivement  cesser  l'indivision  (3) . 

295.  Du  reste,  les  délais  pour  Tinscription  du  privil^e  peuvent 
être  gravementmodifiés  par  la  vente  que  ferait  le  débiteur  pendant  leur 
durée.  Ce  point  est  spécialement  l'objet  des  observations  que  nous 
présentons  plus  loin,  soit  au  n®  318 ,.  soit  dans  le  commentaire,  de 
l'art.  2166.  • 

296.  Le  privilège  inscrit  après  le  délai  dégénère  en  hypothèque. 
(Art.  2113.)  Prise  dans  le  délai,  l'inscription  donne  effet  au  privilège, 
■~~  ■         ■      •-  ' 

(1)  Voy.  Req.,  17  fév.  1820, 11  août  1830 ;  Colmar,  17  mars  1847  (/.  P.,  1847,  t.  U, 
p.  325). 

(2)  Bordeaux,  15  juin  1831;  I^ron,  21  fév.  1832;  Paris,  7  fév.  1833  et  3  déc.  18S6; 
Req.,  15  juin  1842  et  17  nov.  1851  (Dali.,  51,  1 ,  313);  Colmar,  3  août  184«  (/.  P., 
1800,  t.  Il,  p.  134  ;  Agen,  6  fév.  1852  (^ev.,  52,  2,  233). 

(3)  Req., 3  août  1837 ;  Rej.,  23  juilK  isa9;  Gaas.,  19  joio  1849  (DtiU.,  k%  li  186), 
Montpellier,  4  janv.  1845  (DalL,45t  2, 105),  -      .,      -^ 
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M^  pa&  à  la  data  du  jour  où  elle  est  laite,  mais  rétroactivemeot  au  jou  r 
où  est  née  la  créance  privilégiée.  C'est  précisément  dans  cette  rétroacti- 
vité que  réside  l^exception  faite  par  notre  art.  2109  au  principe  de  pu* 
blicité  posé  dans  Tart.  2106.  Aucune  affectationdeTimmeuble  grevé  ne 
pourra  être  faite  par  le  propriétaire  au  préjudice  du  créancier  dans  le 
cours  de  ces  soixante  jours  pendant  lesquels  le  privilège  subsiste  par 
lui-même  et  sans  aucune  inscription  :  toute  affectation  consentie  serait 
nulle,  m^h  seulement  vis-à«*vis  des  copartageants  ou  cohéritiers  pri* 
vilégiés. 

Si  la  créance  résultant  du  partage  ou  de  la  licitation  se  divise  entre 
plusieurs  copartageants  ou  cohéritiers,  ils  viendront  tous  au  métné 
rang^  pai*  application  de  Tart.  2097,  quoique  inscrits  à  des  dates  di& 
férentes,  pourvu  que  les  inscriptions  aient  été  prises  par  tous  au  cours 
des  soixante  jours . 

VIII.  —  297.  Troisième  exception  :  Séparation  du  patrimoine  du 
défunt, --^hsi  séparation  des  patrimoines,  pas  plus  que  le  privilège  des 
cohéritiers  ou  copartageants,  n'avait  été  soumise  à  des  formes  spéciales 
de  publicité  par  la  loi  de  brumaire.  Les  rédacteurs  de  la  loi  s^étaient 
bornés  à  reconnaître  le  droit,  lorsqu'après  avoir  énuméré  les  diverses 
créances  privilégiées  sur  les  immeubles  ils  ajoutaient  :  «  Le  tout  sans 
préjudice  du  droit  qu'ont  les  créanciers  des  personues  décédées,  et  les 
lé^taires,  de  demander  la  distinction  et  la  séparation  des  patrimoines, 
conformément  aux  lois.  »  (Art.  14,  in  fine,)  Mais  le  Code  est  allé  plus 
loin.  Commeledisaitle  tribunal  de  cassation  (1),  «aucun  de  ceux  qui  o«t 
pu  traiter  avec  l'héritier  ne  peut  s'en  plaindre  ;  car  il  faut  bien  qu'avant 
de  recevoir  hypothèque  sur  son  bien,  il  s'assure  de  sa  propriété  sur 
la  tête  du  débiteur;  il  faut  qu'il  voie  les  titres  et  qu'il  les  juge.  Il  saura 
donc  que  le  bien  proposé  provient  d'une  succession  échue  au  débiteur  ; 
et  par  cela  seul,  il  sera  suffisamment  averti  de  ne  pas  le  recevoir  pour 
son  gage,  s'il  n'a  pas  préalablement  J'assurance,  ou  qu'il  n'y  a  pas  de 
créanciers  de  la  succession,  ou  qu'ils  sont  payés.  Au  reste,  il  faut  que 
cette  entrave  ne  puisse  pas  durer  éternellement,  et  que  la  loi  fixe  un 
terme  court  à  la  demande  des  créanciers  héréditaires  pour  la  séparation 
du  patrimoine.  Il  est  juste  que  le  drœt  de  s'inscrire  pour  ce  privilège, 
sur  les  biens.hèréditaires,  ne  dure  que  six  mois  depuis  l'ouverture.  »  Ce 
sont  ces  idées  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  formulées  dans  l'art.  2111, 
Ainsi,  nous  avons  ici  une  exception  semblable  à  celle  qui  précède, 
sauf  cette  différence  (dont  la  raison  est  expliquée  déjà,  voy,  n**  264) 
que,  au  lieu  de  soixante  jours,  il  est  accordé  six  mois  au  créancier  ou 
au- légataire  pour  prendre  l'inscription  qui  doit  rendre  sa  créance  pu- 
blique, et  par  le  bénéfice  de  la  rétroactivité  maintenir  sa  créance  à 
son  rang. 

298.  Nous  n'avons  pas,  on  le  comprend  bien,  à  traiter  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines  d'une  manière  générale  ;  et  notamment  nous 


(1)  Voy.  l'exposé  de  discussion  qui  précède  le  projet  proposé  par  la  Cour  de  cassa»- 
tion.  Fenet  (t.  Il,  p.  «40), 
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n'avons  pas  à  nous  occuper  de  ses  effets  sur  les  biens  de  rhéritier.  Il  ne 
s'agit  ici  que  du  droit  de  préférence  accordé  aux  créanciers  et  légataires 
de  la  succession  sur  les  biens  qui  la  composent.  Et  même,  à  ce  dernier 
point  de  vue,  nous  n'aurons  pas  à  insister  longuement,  carMarcadé  l'a 
exposé  déjà  aux  art.  878  et  suiv.,  à  l'occasion  desquels  il  a  présenté 
le  commentaire  de  notre  article  2111.  (Foy.  t.  III,  n**^  395  et  suiv.) 
Nous  ne  nous  arrêterons  donc  qu'à  quelques  points  particuliers  aux- 
quels il  importe  de  revenir  à  raison  des  modifications  introduites  soit 
par  la  jurisprudence,  soit  même  par  la  loi. 

299.  Et  d'abord  faut-il  nous  demander  quelle  est  la  nature  du  droit? 
Le  point  est  vivement  débattu,  et  bien  des  systèmes  s'y  sont  produits, 
(iuant  à  nous,  nous  voyons  bien  que  la  séparation  des  patrimoines 
donne  aux  créanciers  et  légataires  de  la- succession  un  droit  de  pré- 
férence vis-à-vis  des  créanciers  de  l'héritier;  c'est  ce  droit  que 
Tart.  2111  qualifie  de  j)rw7^^«.  Mais  cette  expression,  déjà  employée 
dans  l'ancienne  jurisprudence  et  répétée  dans  les  observations  ci-dessus 
reproduites  du  Tribunal  de  cassation,  en  tète  de  son  projet,  nous 
semble  devoir  être  prise  dans  le  sens  restreint  que  lui  assigne  la  place 
même  qu'occupe  l'article  dans  lequel  elle  est  employée.  Le  législateur, 
*nous  l'avons  dit,  s'occupe  seulement  du  droit  de  préférence  dans  la 
section  4  du  chapitre  des  privilèges  ;  il  a  pu  dès  lors  et  il  a  dû  énu- 
.mérer  la  séparation  des  patrimoines  et  la  soumettre  à  des  conditions 
de  publicité,  puisque  en  tant  qu'elle  s'applique  à  des  immeubles,  elle 
produit  des  effets  que  les  tiers  ont  intérêt  à  connaître.  Mais  ce  n'est 
pas  à  dire  qu'il  y  ait  là  un  privilège  proprement  dit,  un  privilège  don- 
nant lieu  non-seulement  au  droit  de  préférence  qui  lui  est  propre,  mais 
encore  à  ce  droit  de  suite  qui  est  l'une  de  ses  conditions  d'efficacité  ; 
et  voilà  pourquoi  la  séparation  des  patrimoines,  qui  est  énoncée 
dans  la  section  4,  où  il  est  question  du  droit  de  préférence  unique- 
ment, ne  figure  pas  à  la  section  2 ,  dont  l'objet  précis  est  le  dé- 
nombrement des  privilèges  sûr  les  immeubles.  Ne  nous  arrêtons  donc 
pas  à  ce  mot  privilège  employé  par  l'art.  2111  ;  évidemment  le  mot' 
n'a  pas ,  dans  cet  article ,  la  signification  qui  s'y  attache  habituelle- 
ment î  aussi  voit-on  qu'il  a  disparu  du  Code  belge  modifié,  quant  au 
régime  hypothécaire,  par  la  loi  du  16  décembre  1851  (1)  ;  et  reconnais- 
sons que  c'est  à  cause  de  son  effet  précis  et  limité,  et  seulement  à  cause 
de  cela,  que  la  séparation  des  patrimoines,  déjà  réglée  aux  art.  878  et 
suiv.  du  Code  Napoléon,  est  reprise  par  le  législateur  quand  il  s'occupe 
de  fixer  les  conditions  de  publicité  auxquelles  il  entend  subordonner, 
par  rapport  aux  immeubles,  l'exercice  du  droit  de  préférence  par  lui 
établi  en  faveur  de  certains  créanciers.  S'il  y  a  eu  quelque  méprise  sur 
ce  point,  peut-être  est-ce  parce  qu'on  n'a  pas  toujours  assez  tenu 
compte  de  cette  distinction  faite  par  le  législateur  entro  le  droit  de 
suite  et  le  droit  de  préférence.  La  distinction  est  essentielle  pourtant, 
à  notre  avis,  pour  la  solution  du  point  qui  nous  occupe;  c'est  pour- 

^li*^^— ^^         Il  mm^,^^      Il    ■  I    ■■!  Il  II  ^■^■^—M  iw^— — —i^^— ^^^1.^1—  Il  n  I 

(1)  rojf.  l'art.'Sî)  de  cette  lAi  dans  le  Comment,  légishat.  de  M.  Delebecque  (p.  174). 
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(pjm  nous  la  rappelons  coirane  un  motif  à  ajouter  aux  raisons  dc\'e- 
loppées  par  Marcadë. 

300.  C'est  principalement  pour  les  créanciers  chirographaires  que 
la  séparation  des  patrimoines  présente  de  Tintérét.  11  se  peut,  en 
effet,  que  les  créanciers  du  défunt ,  dont  le  droit  est  protégé  par  une 
hypothèque  ou  par  un  privilège  antérieurs  au  décès  et  utilement  in- 
scrits, n'aient  pas  à  redouter  les  effets  de  la  confusion  que  Tadition 
d'hérédité  doit  opérer  entre  le  patrimoine  du  défunt  et  celui  de  Théri- 
tier,  parce  que  le  droit  réel  qu'ils  ont  du  chef  du  défunt  ,.s'attachant 
aux  immeuÛès  de  la  succession,  les  suivra  dans  les  mains  de  Théritier 
et  ne  perniettra  pas  que,  quant  à  eux  du  moins,  la  confusion  soit  opérée. 
Nombre  de  décisions  ont  été  rendues  en  ce  sens.  Il  a  même  été  décidé 
en  thèse  générale  que  les  créanciers  qui  avaient  une  hypothèque  inscrite 
sur  les  immeubles  du  défunt  n'ont  pas  besoin,  pour  être  admis  à  se  pré^ 
valoir  du  droit  de  séparation  des  patrimoines,  de  prendre,  après  le  décès, 
l'inscription  exigée  par  Tart .  2 111  (  1  ) . 

Mais ,  i\  y  faut  prendre  ^arde ,  les  créanciers  hypothécaires  eux- 
mêmes  peuvent  être  gravement  intéressés  à  demander  la  séparation.  IL 
existe,  en  effet,  tels  Cas  où,  coname  le  dit  Merlin,  les  créanciers  du  dé- 
funt verraient,  sans  le  secours  de  la  séparation  des  patrimoines,  leurs 
hypothèques  primées  par  celles  des  créanciers  des  héritiers.  Il  en  est 
ainsi,  par  exemple,  lorsque  ces  derniers  ont  acquis,  en  contractant, 
une  hypothèque  générale  sur  les  biens  présents  et  à  venir  de  leur  débi- 
teur, et  que  la  date  en  est  antéîieure  à  celle  de  l'hypothèque  prise  par 
les  premiers  sur  les  biens  du  défunt.  Il  faut  donc,  en  ce  cas,  quo  les 
créanciers  hypothécaires  du  défunt  empêchent  la  confusion  des  patri- 
moines ;  et  comme  ils  n'ont  pour  y  parvenir  que  la  voie  de  la  séparation, 
il  est  indispensable  pour  eux  d'y  avoir  recours  (2) .  Et,  à  ce  propos,  nous 
relevons,  dans  les  recueils  de  jurisprudence,  quelques  décisions  dans 
lesquelles  ces  règles  ont  été,  selon  nous,  bien  gravement  méconnues. 
Ainisi,  d'une  part,  la  Cour  de  Grenoble  a  jugé  que  le  créancier  ayant  une 
hypothèque  inscrite  sur  les  immeubles  de  son  débiteur  avant  le  décès  de 
celui-ci,  et  étant  ainsi  sans  intérêt  pour  invoquer  le  bénéfice  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  n'a  besoin  de  prendre  aucune  inscription  après 
cet  événement  pour  la  conservation  de  ce  privilège  ;  en  telle  sorte  que  son 
hypothèque  prime  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier  de  son 
débiteur^  qui  vHa  pu  atteindre  les  biens  du  défunt  qu'au  moment  même 
où  ils  sont  passés  sur  la  tête  de  cet  héritier  (3)  ;  d  une  autre  part ,  la  Cour 
de  cassation  elle-même  a  décidé  que  le  créancier  hypothécaire  qui  a  pris 
inscription  sur  les  immeubles  de  son  débiteur,  conserve  par  le  seul  effet 
■     ■  ■    ■  I     II      II     I    1^^—  I ■  I    '     Il       ■  Il ■  ■— ^— —    j» 

(1)  Voy.  Bourges,  16  riov.  1853  (/.  P.,  185/i,  t.  I,  pt  178).  —  Voy.  aussi  Pau, 
30  juin  1830^ 

(2)  Voy.  Merlin  (v«  Séparation  des  patrim.,  §  2,  n»  4),Gï«nîer  (tll,  n''420)» 
MM.  Vazeîlle  {Sur  VarU  878, 1. 1,  p.  480),  Zaçbari»  (t.  I,  p.  316),  Malpel  {Dei  suce; 
n*  217),  GalHintouB  {Rev,  4e  législ.,  t.  IV,  p.  M). 

(3)  Grenoble,  11  ou  18  mars  1854  (Dev.,  54,  2,  737;  Dali.,  55,  2,  03). 
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de  cette  inscription,  après  lé  décès  de  celui-ci,  le  droit  de  demander  la 
séparation  des  patrimoines ,  sans  qu'il  soit  tenu  de  prendre  une  in- 
seriptiim  nouvelle  dans  tes  six  mois  de  l'ouverture  de  la  succession^  en 
conformité  de  Tart.  21 1 1 ,  et  que,  par  suite  de  cette  séparation  des  pa- 
trimoines, ee  créancier  a  droit  de  se  faire  coUoquer  par  préférence  aux 
créanciers  de  Théritier,  pour  la  totalité  des  intérêts  de  sa  créance^  dont 
son  inscription  primitive  n'aurait  conservé  que  deux  années  et  l'année 
courante  {l). 

Ces  décisions  donnent  à  Tinscription  prise  avant  Touverture  de  la 
succession  des  effets  qu'elle  ne.  peut  évidemment  pas  produire  par  elle- 
m^e  après  le  décès  du  débiteur  dans  le  patrimoine  de  son  héritier. 

£t,  en  effet,  la  première  méconnaît  assurément  les  art.  2122  et 
Î13Ô  du  Code,  qui  décident,  Tun  que  l'hypothèque  légale  grève  tous 
les  biens  appartenant  au  débiteur,  non -seulement  les  biens  que  le 
débiteur  possède  actuellement ,  mais  encore  tous  ceux  qui  pourront  lui 
advenir  dans  la  suite;  l'autre  que  l'hypothèque  légale  existe  au  profit 
des  femmes,  pour  raison  dé  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales, 
sur  les  immeubles  de  leurs  maris,  et  à  compter  du  jour  du  mariage. 
Sans  doute  le  droit  de  la  femme  ne  pourra  s'exercer  sur  lés  inmieubles 
passés  dans  le  patrimoine  de  son  mari ,  du  chef  de  son  auteur,  avant 
que  la  mutation  se  soit  opérée,  et  en  ce  sens  la  Cour  dé  Grenoble  pouvait 
dire  que  Thypothèque  légale  n'atteiat  les  biens  du  défunt  qu'au  moment 
même  où  ils  passent  sur  la  tête  du  mari  héritier  ;  mais,  à  Tinstant  même 
où  rhéritier  acquiert  ces  biens,  l'hypothèque  légale  s^y  attache  avec  un 
effet  rétroactif  qui  la  fait  renK)nter  au  jour  du  mariage,  par  applica- 
tion de  Tart.  2135,  et  en  ce  sens  la  Cour  de  Grenoble  a  eu  tort  évi- 
demment de  dire  d'une  manière  absolue  que  l'hypothèque  légale  est 
primée  par  l'hypothèque  acquise  du  x)hef  du  défunt  par  un  a*éancier  de 
ce  dernier.  Il  n'en  pourrait  être  ainsi  que  dans  le  cas  où  cette  hypo- 
thèque serait  antérieure,  par  sa  date,  à  ce  jour  du  mariage  auquel 
remonte  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier.  Hors  de  cette 
hypothèse  (que  rien ,  dans  Tarrèt  de  la  Cour  de  Grenoble,  n'indique 
être  celle  sur  laquelle  la  Cour  a  statué),  l'inscription  prise  par  le  créan- 
cier du  défunt  avant  l'ouverture  de  la  succession  est  impuissante  à  em- 
péchei*  la  confusion  qui  va  s'opérer  par  l'adition  d'hérédité,  et  par 
conséquent  à  priver  l'hypothèque  légale  du  bénéfice  qu'elle  tient  de 
l'art.  2122  de  s'étendre  à  tous  les  immeubles  qui  peuvent  advenir  au 
débiteur.  La  séparation  des  patrimoines  pourra  seule  produire  cet  effet, 
et  voilà  pourquoi  la  Cour  de  Grenoble  est  tombée  dans  une  méprise 
évidente  quand  elle  a  supposé  que,  dans  l'espèce  à  elle  soumise,  Tin- 
^çription  prise  par  le  créancier  hypothécaire  du  défunt  suppléait  à  celle 
que  ce  créancier  devait  nécessairement  prendre,  dans  les  termes  de 
l'art.  2111,  pour  maintenir  son  hypothèque  à  son  rang  par  rapport  aux 

'   ■■  I  ■    I      ■  ,1.1        j.,.,  ■  ■■   j,|        m ■■■  ^ 

(1)  Voy.  Req,,  30  nov.  1847  (Dev.,  ftS,  1 ,  17;  /.  P,,  1848, 1 1,  p.  30;  Dali.,  48, 
1,41). 
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hj^thèque»  génértdes  dont  étakHit  ^evés  les  immeubles  de  rtiéritier 
Quant  à  la  décisîcm  de  la  Cour  suprême^  elle  ne  se  soutient  pas  da- 
vantage» L'arrêt  suppose,  en  effet,  que  la  séparation  des  patrimoines 
s'opère  de  plein  drcrit  pour  tous  les  créanciers  inscrits  du  défunt,  et  pour 
loutes  leurs  créances,  inscrites  ou  ncm,  sans  qu'il  y  ait  jiécessité  de 
prendre  l'inscription  spéciale  qu'exige  Tart.  2111  du  Code  Napoléon. 
Sans  doute,  la  Cour  suprême  n'irait  pas  jusque^à.  Par  exemple,  si  le 
défunt  avait  laissé  un  Créancier  porteur  de  deux  créances,  l'une  de 
20,000  fr.,  inscrite  sur  les  immeubles  du  défunt,  l'autre  de  10,000  fr., 
non  inscrite,  sans  doute  la  Cour  ne  jugerait  pas  que  le  droit  réel  attaché 
à  la  première  de  ces  créances,  et  qui  lui  en  assure  le  payement  indé^ 
pendanument  de  la  séparation  des  patrimoines,  même  vis-à-vis  des 
créanciers  de  l'héritier,  profite  à  la  seconde,  et  en  assure  aussi  le  paye- 
ment. Eh  bien  !  il  ne  faut  pas  s'y  tromper,  ce  que  la  Cour  de  cassation 
Déjugerait  pas  directement,  son  arrêt  le  suppose;  <w  bien  qu'il  s'agisse 
un^iuement,  dans  l'espèce,  des  intérêts  de  la  créance,  c'est-à*dire^es 
accessoires  de  cette  créance,  comme,  en  définitive,  Tinscription  ne  con- 
servait qu'une  certaine  quotité  d'intérêts  (deux  années  et  l'année  couv- 
rante), il  est  vrai  de  dire  que  le  surplus  des  intérêts  constituait  une  autre 
créance  à  laquelle  l'arrêt  de  la  Cour  a  conservé  son  droit  hypothécaire, 
mênoe  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'héritier,  en  vertu  de  cette  inscription, 
qui  pourtant  avait  été  prise  sur  le  défunt  lui-même  avant  son  décès. 
C'est  en  cela  ^e  l'arrêt  est  sujet  à  critique.  Evidemment,  la  séparation 
des  patrimoines  était  nécessaire  ici  pour  éloigner  le  concours  des  créant- 
ciers  de  l'héritier;  et  par  suite  une  inscription  spéciale  dans  les  termes 
de  l'art.  2111  était  aussi  une  nécessité . 

301 .  Il  est  encore  un  point  sur  lequel  la  jurisprudence  nous  semble 
s'être  prononcée  d'une  manière  trop  absolue  :  c'est  le  point  relatif  aux 
effets  de  l'acceptation  bénéficiaire.  Nous  nous  bornerons  à  l'indiquer, 
parce  qu'il  a  fait  l'objet,  de  la  part  de  Marcadé,  d'un  examen  spécial  et 
de  développements  auxquels  nous  n'avons  rien  à  ajouter,  si  ce  n'est 
l'indication  des  décisions  judiciaires  auxquelles  nous  faisons  allusion. 
11  résulte,  en  thèse  générale,  de  ces  décisions,  que  l'acceptation  béné- 
ficiaire d'une  succession  emporte  de  plein  droit  séparation  des  patri- 
moines au  profit  des  créanciers  de  la  succession,  et  par  conséquent  que 
ceux-ci  peuvent  réclamer  la  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  auxquels 
l'héritier  aurait  hypothéqué  les  iniiïieubles  de  la  succession ,  sans  avoir 
à  craindre  qu'on  leur  oppose  une  déchéance  tirée  de  l'expiration  du 
délai  fixé  par  l'art.  2111  (1).  Et,  en  effet,  lorsqu'une  succession  a  été 
acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  il  paraît  évident,  au  premier  coup 
d'œil,  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  pour  les  créanciers  du  défunt,  de  demander 
la  séparation  des  patrimoines,  puisque  celte  séparation  existe,  aux 


(1)  Voy.  Riom,  8  août  1828;  Cass.,  18  nov.  1833;  Nîmes,  21  juill.  1852;  Cass., 
29  juin  1853;  Req.,  11  déc.  185f|  (D^ll.,  33, 1,  353;  5.'i,  2,  206;  53,  1,  282;  55,  1,  49; 
/.  P.,  1855, 1. 1,  p.  129,  135). 
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termes  de  Tart  S02  du  Code  Napoléon,  par  FefFct  même  de  Taccep- 
talion  bénéficiaire.  Néanmoins,  répétons,  avec  Marcadé,  qu'il  sera  pru- 
dent aux  créanciers  du  défunt  de  faire  prononcer  la  séparation  des 
patrimoines  et  de  s^inscrire  en  temps  utile ,  pour  que,  si  Théritier  vient 
^  déchoir  du  bénéfice  d'inventaire,  ce  qui  ferait  disparaître  Ja  distinc- 
tion des  patrimoines  avec  la  cause  d'où  elle  décoidait,  les  créanciers 
aient  le  bénéfice  de  cette  distinction  en  vertu  d'une  autre  cause,  la 
séparation  qu'ils  auront  fait  prononcer  en  leur  nom.  (Foy.  t.. III, 
ri^'401.)  Cette  ôonsidération  avait  paru  décisive  récemment,  quand 
on  s'occupait,  à  l'Assemblée  législative,  des  projets  de  réforme  hypo- 
thécaire, et  la  <x)mmission  avait  ajouté  à  l'art.  2111  une  disposition 
aux  ternies  de  laquelle  «  l'inscription  était  nécessaire,  lors  même  que 
la  succession  avait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  »  Cette 
dispositioa  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  aujourd'hui  ;  mais,,  malgré 
la  jurisprudence,  dont  les  retours  sont  toujours  possibles,  il  est  pru- 
dent de  l'y  supposer.  ^ 

302.  Dans  les  termes  du  Code  Napoléon,  l'inscription  prise  dans 
les  six  mois  de  l'ouverture  de  la  succession  conserve  aux  créanciers 
le  droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines,  tant  que  les  im- 
meubles de  la  succession  existent  dans  la  main  de  l'héritier.  En  cas 
d'aliénation ,  et  si  les  choses  sont  entières ,  c'est-à-dire  si  le  prix  de  la 
vente  n'a  pas  été  encore  distribué,  on  admet  que  la  séparation  peut  être 
demandée,  nonobstant  l'art.  880  du  Code  Napoléon.  Mais  dans  quel 
délai  l'inscription  devait-elle  être  prise,  après  la  promulgation  du  Code 
de  procédure  (art.  834),  lorsque  la  vente  avait  lieu  et  était  transcrite 
avant  l'expiration  des  six  mois  ?  Et  aujourd'hui,  quel  est  l'état  deschoses 
en  présence  de  la  loi  du  23  mars  1865,  qui,  en  rétablissant  la  trans- 
cription comme  moyen  de  consolider  la  propriété  au  regard  du  tiers,  a 
abrogé  l'art.  834  du  Code  de  procédure?  (  Voy. ,  sur  ces  questions,  infrà, 
n«3l4.) 

IX.  —  303.  Quatrième  exception  :  Privilèges  établis  par  des  lois 
spéciales. — 11  s'agit  ici  de  quelques-uns  des  privilèges  dont  nous  avons 
feit  connaître  les  conditions  spéciales  dans  notre  commentaire  de  Fart. 
2698.  Il  y  a  notamment  le  privilège  établi  par  la  loi  du  5  septembre 
1 807,  en  faveur  du  Trésor  public,  sur  les  biens  des  comptables  [suprà^ 
n®*  38  et  suiv.),  et  le  privilège  établi,  encore  en  faveur  du  Trésor  pu- 
blic, par  une  autre  loi  du  même  jour,  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police.  {Voy. 
Tf*  43  et  suiv.)  Ces  privilèges,  quoique  semblables  à  ceux  qui  sont 
établis  par  l'art.  2101  du  Code  Napoléon ,  en  ce  qu'ils  affectent  aussi 
la  généralité  des  meubles  avant  ou  en  même  temps  qu'ils  atteignent 
tout  ou  partie  des  immeubles  {voy,  n°*  241  et  242),  n'ont  pas  été 
placés  au  même  rang  sous  le  rapport  de  l'exception  au  principe  de  la 
publicité.  Comme  nous  venons  de  le  voir  au  rf  292 ,  les  privilèges  de 
l'art.  201  ont  été  dispensés  de  toute  formalité  par  l'art.  2107.  Au  con- 
traire, ceux  du  Trésor  pubKc  sont  soumis  au  principe  ;  seulement,  les 
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lois  spéciales  qui  les  consacrent  leur  permettent,  de  se  produire  pm» 
rinscription ,  même  après  la  naissance  de  la  créance  privilégiée ,  sauf 
Teffet  rétroactif  qui  fait  remonter  le  privilège  au  jour  même  où  la 
créance  est  née.  L  exception  participe  donc  de  la  nature  de  celles  que 
consacrent  les  art.  2109  et  21 1 1  en  faveur  des  cohéritiers  et  coparta- 
geants,  et  des  créanciers  ou  légataires  demandant  la  séparation  des 
patrimoines.  C'est  ce  qu'exprime  d'abord  Tart.  9  de  Tune  des  deux 
lois  précitées,  article  suivant  lequel  «  le  privilège  du  Trésor  public  sur 
les  biens  inmieubles  des  condamnés  n'a  lieu  qu'à  ïa  charge  de  rior 
scription  dans  les  detix  mois,  à  dater  dujcnif  du  jugement  de  condam" 
nation,  passé  lequel  délai  les  droits  du  Trésor  public  ne  peuvent 
s'exercer  qu'en  conformité  de  l'art.  2113  du  Code  civil.  »  C'est  ce 
qu'exprime  ensuite  l'art.  5  de  l'autre  loi,  aux  termes  duquel  «  le  prir 
vilége  du  Trésor  public  mentionné  en  l'art.  4  ci-dessus  (le  privilège 
sur  certains  immeubles  des  comptables)  a  lieu  conformément  aux  art  . 
2104  et  2113  du  Code  civil,  à  la  charge  d'une  inscription  qui  doit 
être  faite  dans  les  deux  mois  de  V enregistrement  de  Vacte  translatif  de 
propriété.  »  Prise  dans  ce  délai,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  l'in- 
scription fera  remonter  le  privilège  à  la  date  même  où  il  a  pris  nais- 
sance :  c'est  en  cela  précisément  que  consiste  l'exception  ;  mais,  prise 
après  l'expiration  des  délais,  l'inscription  conserverait  au  Trésor  un^ 
hypothèque  qui  prendrait  rang  seulement  à  la  date  du  jour,  où  elle  aurait 
été  inscrite.  Nous  disons  vme  hypothèque  et  non  plus  un  privilège, 
parce  que  dans  ce  cas,  en  effet,  il  ne  s'agit  plus  d'une  créance  privi- 
légiée, mais  d'une  créance  hypothécaire  par  application  de  l'art.  2113. 

304.  Si  le  débiteur  (le  condamné  ou  le  comptable)  venait  à  vendre 
au  cours  des  deux  mois  ^  l'immeuble  grevé  du  privilège  du  Trésor, 
et  s'il  y  avait  transcription  du  contrat  par  l'acqéuréur,  il  était  admis, 
sous  l'empire  de  l'art.  834  du  Code  de  procédure,  que  le  Trésor  devait 
faire  inscrire  son  privilège  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (  1  ) .  Mais 
cet  article  est  abrogé  aujourd'hui.  Nous  verrons  au  commentaire  de 
Tart.  2166  du  Code  Napoléon  quelle  est,  au  point  de  vue  du  droit  de 
suite,  la  conséquence  de  l'abrogation. 

305.  Indépendamment  des  privilèges  dont  nous  venons  de  parler,  il 
en  est  un  autre  qui  est  établi  sûr  certains  immeubles  des  comptables 
par  la  loi  des  6-22  août  1791  en  faveur  de  la  douane.  {Voy.  n*  30») 
Mais,  à  la  différence  des  deux  lois  du  5  septembre  1807,  celle  de  1791 
ne  dit  rien  en  ce  qui  concerne  le  mode  de  conservation  du  privilège.  Il 
n'y  a  donc  pas  ici  d'exception  à  constater.  L'art.  2106  est  seul  appli- 
cable ;  le  piivilège  doit  être  inscrit  au  moment  où  il  prend  naissance,  ot 
il  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription  (2) . 

306.  Enfin,  un  autre  privilège  spécial  sort,  comme  le  précédent,  de 


(1)  Voy,  Grenier  (t.  II,  n*  415),  MM.  Daltoz  {loc,  eiL,  art,  5,  p*  2),  Troplong 
(n*"  92).  —  Voy.  aussi  Gass.,  8  mai  1811.  —  Foy.  cependant  Colmar,  21  Juill.  1^9. 

(2)  Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Taulier  (t.  VIÎ,  p.  223 )• 
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la  classe  des  exceptions,  et  reçoit  Fapplication  du  principe  de  là  publi- 
cité dans  les  mômes  termes  et  suivant  la  même  forme  que  celui  du  ven- 
deur :  c'est  le  pqvilége  des  concessionnaires  des  marais  desséchés.  {Voy. 
n^  68.)  Aux  termes  dç  l'art.  23  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  ces 
concessionnaires  «  doivent,  pour  conserver  leur  privilège ,  faire  trans- 
crire Tacte  de  concession  ou  Tordonnance  qui  a  permis  le  dessèchement 
au  compte  de  TEtat,  dans  le  bureau  ou  dans  les  bureaux  des  hypothè- 
ques de  rarrojdîssement  ou  des  arrondissements  de  la  situatioti  des 
marais  desséchés.  » 

X.  —  307.  Sanction  établie' par  Vart,  2113.  —  Après  ce  que  nous 
avons  dit  en  nous  occupant  successivement  des  diverses  créances  privi- 
légiées sur  les  immeubles ,  nous  aurons  peu  de  chose  à  ajouter  sur  cet 
art.  21 1 3,  qui  termine  le  chapitre  relatif  aux  privilèges. 

Nous  l'avons  indiqué  déjà  {suprà^  n®  246),  il  y  a  ici  une  sorte  de 
sanction  par  laqudle  le  législateur,  préoccupé  de  l'intérêt  des  tiers , 
veut  assurer  Taccomplissement  des  conditions  de  publicité ,  qui  sont 
fil  sauvegarde  de  ces  tiers  :  la  loi,  sans  sacrifier  complètement 
le  créancier,  dont,  après  tout,  le  droit  est  essentiellement  favo- 
rable, le  tient  cependant  sous  la  menace  d'une  déchéance,  sinon 
absolue,  au  moins  relative,  et  l'incite  par  là  à  se  montrer  diligent.  Quelle 
est  donc  cette  sanction?  et  en  quoi  consiste-t-elle?  Notre  article  nous 
le  dit  clairement  en  ces  termes  :  «  Toutes  créances  privilégiées  soumises 
à  la  formalité  de  l'inscription ,  à  l'égard  desquelles  les  conditions  ci- 
dessus  prescrites  pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  accomplies, 
ne  cessent  pas  néanmoins  d'être  hypothécaires,  mais,  l'hypothèque  ne 
date,  à  l'égard  des  tiers,  que  de  l'époque  des  inscriptions  qui  auront 
dû  être  faites  ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué.  »  Ainsi,  dans  le  système 
de  la  loi,  toute  créance  privilégiée  sur  les  immeubles  porte  en  elle-même 
deux  éléments  (1)  :  l'un,  qui  tient  à  la  cause,  à  la  nature  même  de  la 
créance,  c'est  le  privilège  personnel;  l'autre,  qui  est  un  droit  réel  ré- 
sultant de  l'hypothèque  tacite  attachée  a  cette  même  créance.  Mainte- 
nant, que  les  conditions  à  l'accomplissement  desquelles  la  loi  subordonne 
le  privilège  soient  omises,  le  privilège  disparait  et  s'efface,  l'hypothèque 
seule  reste,  et  le  créancier,  qui  a  perdu  le  bénéfice  d'un  droit  exception- 
nellement^ favorable,  n'a  plus  à  invoquer  que  la  loi  commune  d'après 
laquelle  l'hypothèque  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  son  inscription.  Telle 
est  la  théorie  de  la  loi.  En  se  reportant  aux  observations  ci-dessus 
présentées  sur  chaque  privilège,  le  lect<;ur  verra  que  nous  avons  indi- 
qué déjà  les  applications  dont  cette  théorie  est  susceptible.  Nous  nous 
bornerons  donc  ici  à  les  résumer  en  quelques  mots. 

308.  D'après  le  texte  même,  la  règle  est  applicable  seulement  aux 
créances  privilégiées,  soumises  à  la  formalité  de  l'inscription.  Cela  est 
évident  de  soi-même.  Comment  concevoir,  en  effet,  que  le  défaut  d'in- 
scription puisse  faire  descendre  dans  la  classe  des  hypothèques  unpri- 

(1)  Voy,  M.  Troplotig  (û^  Î7). 
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vUég6  qm  se  maintient  et  se  conserve  par  sa  seule  force,  et  indépendam« 
ment  de  toute  inscription  ?  Mais  il  n'y  a  qu'un  seul  ordre  de  créanciers 
priiilégiés  auxquels  cette  réserve  profite  :  ce  sont  les  créanciers  privi- 
légiés de  Tart.  2101 .  L'art.  2107  nous  a  dit  que  ces  créanciers  sont  dis- 
pensés de  la  formalité  de  l'inscription.  (Voy.  suprà^  n®  287.)  Leur  pri-^ 
vilége  ne  peut  donc  recevoir  l'application  de  l'art.  2113  et  dégénérer  en 
hypothècpie.  NuUé  autre  exception  n'est  possible.  Ainsi,  les  privilèges 
du  Trésor  puUic,  bi^  qu'ils  aient  ceci  de  commun  avec  tes  précédents, 
qu'ils  affiecteni  principalement  les  meubles  du  débiteur,  cessent  d'être 
des  privilèges,  si  l'inscription  n'en  est  pas  faite  dans  les  deux  nuHS' 
aeccôrdés  au  Trésor  :  cela  est  formulé  dans  les  lois  spéciales  qui  ont 
ccmstitué  le  privilège,  puisqu'elles  renvoient  formellement  à  Tart.  21 1 3 
du  Code  Napoléon  (n®  303). — De  même,  l'inscription  des  créanciers 
ou  légataires  qui  peuvent  demander  la  séparation  des  patrimoines  perd 
son  cifet  rétroactif  et  n'agit  plus  qu'à  sa  date  même,  si  elle  n'est  pas 
fiEBte  dans  1^  six  mois  à  partir  de  Tôuverturç  de  la  succession.  (Voy.^ 
n®297.) — Pardllement,  le  privilège  des  cohéritiers  ou  des  départa- 
geants dégénère  en  hypothèque  et  t<H[nbe  sous  l'application  de  la  règle 
Qui  prier  est  tempore^  potior  estjure^  lorsque  l'inscription  n'intervient 
qu'après  l'expiration  de  soixante  jours  à  dater  de  l'acte  de  partage  ou 
de  l'adjudication  par  Ucitation.  (  Voy.  n*  296.)  Enfin,  il  en  est  de  même 
du  privilège  des  ouvriers  et  de  celui  du  vendeur.  Mais  il  n'en  est  ainsi 
que  dans  le  système  par  nous  développé  sur  ces  deux  privilèges.  Car, 
ckms  le  système  que  nous  avons  combattu,  l'art.  21 13  ïie  s'appliquefâit 
Dunement  au  privilège  du  vendeur,  et  il  ne  s'appliquerait  à  celui  des* 
ouvri0!is  que  vis-à-vis  des  tiers  ayant  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
du  propriétaire  après  l'achèvement  des  travaux,  puisque  ce  système 
consiste  précisément  à  prétendre  que,  soit  le  vendeur  absolument,  soit 
l'ouvrier  vis-à-vis  des  créancier  inscrits  avant  le  commencement  des 
travaux,  conservent  à  leur  droit  le  caractère  de  privilège,  en  s^inscrivant 
^land  ils  le  jugent  convenable,  pourvu  que  ce  soit  avant  l'instant  où  la 
profuriètè  est  purgée.  Nous  avons  combattu  cette  doctrine  et  nous  tf  y 
revi^M>ns  pas  ;  nous  rappelons  seulement  qu'elle  fournit  un  argument 
de  plus  contre  le  système,  en  ce  qu'elle  limite  arbitrairement  la  portée 
d'un  texte  dont  l'économie  même  annonce  qu'à  l'exception  des  seuls 
privil^es  non  soumis  à  la  formalité  de  l'inscription,  il  les  régit  tous. 
\Voy.  p.  24 î.)  U  faut  reconnaître  néanmoins  que  l'article  s'appliquera 
rarement  au  privilège  du  vendeur,  en  ce  que  ce  privilège  se  eonserVe, 
non  pcHUt  par  une  inscription  (  on  sait  que  Pinscription  prise  d'office  par 
lé  conservateur  est  de  pure  forme,  voy^.  n®  268),  mais  par  la  transcaip- 
tîon,  qui  fsat  connaître  l'existence  du  privilège,  en  même  temps  qu^eUe 
révèle  et  consomme  la  mutation  de  propriété  à  l'égard  des  tiers.  Mais 
ce  n'est  pas  à  dire  que  la  déchéance  ne  puisse  pas  atteindre  le  privilège 
du  vendeur  ;  comme  tous  les  autres ,  sauf  ceux  de  l'art.  2101 ,  ce  pji- 
vilége  est  soumis  à  l'art.  211 3,  et  on  a  vu  qu'il  en  reçoit  l'application^ 
dans  tous  les  cas  où  la  transcription  ne  fait  pas  connaître  aux  tiers  toat 
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ce  que  les  tiers  oui  intérêt  à  savoir  pour  n'être  pas  trompés  (1). 
(Voy.  suprà.rf''  265,  267.) 

XL— 309.  Appenwce..  —  Des  conséquences  de  la  loi  du  13  mars 
1855  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence.  — Dans  tout  ce  qui  pré- 
cède, nous  avons  supposé,  en  général,  queTlmmeuble  sur  lequel  des 
créanciers  ont  acquis  privilège  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Suppc>- 
$ons  maintenant  que  le  débiteur  dispose  de  cet  immeuble,  qu'il  te  fasse 
sortir  de  son  patrimoine  en  le  transmettant  à  un  tiers,  etvoyonsqudles 
sont,  au  point  de  vue  de  la  conservation  des  privilèges,  les  modifications 
résultant  de  cette  nouvelle  situation. 

Il  y  a  eu,,  sur  ce  point,  des  variations  notâi)les  dans  la  législation. 
Ge  n'est  ni  le'cas  ni  le  lieu  de  développer  ici  tout  ce  qui  tient  à  ces  va- . 
nations,  car  elles  se  rattachent  principalement  à  ce  droit  de  suite  que 
nous  avons  signalé^  sinon  comme  le  droit  essentiel  résultant  du  privi- 
lège sur  les  imrneubles,  au  moins  comme  Tune  de  ses  conditions  d'effi- 
cacité {voy.n^  251  ),  et,  à  ce  titre,  les  développements  trouveront  plus 
naturellement  leur  place  dans  le  commentaire  de  Tart.  2166  ;  mais  il 
faut  au  moins  indiquer  ici  ces  variations  et  les  principes  qui  se  sont  éta- 
blis successivement  à  chaque  phase  de  la  législation,  parce  que,  bien 
que  le  droit  d^  suite  y  soit  principalement  intéressé,  le  droit  de  préfé^ 
rence  en  reçoit  parfois  et  à  certains  égards  rinfluence. 

310.  Notons  d'abord  Tétat  de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon.  Dans 
cette  période  de  la  législation,  et  quand  on  était  encore  très-voisin  de 
l'époque  où  avait  cessé  d'être  en  vigueur  cette  loi  de  brumaire  dont  les 
rédacteurs  du  Code  avaient  eu,  selon  nous,  la  pensée  évidente  de  re- 
prendre et  de  raviver  les  dispositions  {suprà,  n**  253),  une  controverse 
des  plus  vives  s^éleva  à  Toccasion  de  l'art.  2166,  dans  lequel  il  est  dit 
que  «  les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un  im- 
meuble, les  suivent  cm  quelques  mains  quMl  passe,  pour  être  colloques 
çii  payés  suivant  Tordre  de  leurs  créances  ou  inscriptions.  »  La  difficulté 
consistait  à  déterminer  le  moment  précis  jusques  auquel  pouvaient  être 
faites  ces  inscriptions  dont  le  tiers  détenteur  devait  temr  compte,  à  peine 
de  payer  une  seconde  fois  oude  délaisser.  Pour  ceux  qui  étaientimbus 
des  principes  que  la  loi  de  brumaire  avait  consacrés,  ils  n'hésitaient  pas 
à  soutenir  que  les  hypothèques  consenties-avant  la  vente  pouvaient  être 
inscrites  jusqu'à  la  transcription  ;  que  le  Code  avait  reproduit,- sous  ce 
mpport,  la  pensée  de  la  loi  de  brumaire,  conmie  cela  résultait,  entre 
autres  dispositions,  de  l'art.  2198  qui,  en  laissant  affranchi  entre  les 
mains  du  nouveau  posseséeur  l'immeuble  à  l'égard  duquel  une  ou  plu- 
^ears  charges  inscrites  auraient  été  omises  dans  les  certificats  du  çon* 
s&tsdAjtxxv pourvu  que  ce  nouveau  possesseur  eût  requis  le  certificat  depuis 
la  transcription  de  son  titre  ^  ne  permetUiit  de  concevoir  aucun  doute  sur 
la  validité  des  inscriptions  prises  jusqu'à  la  transcription.  Telle  était 
aussi- la  pensée  du  directeur  général  de  la  régie  de  l'enregistpement,. 


*  ■  Ul 


11)  Toy.  12  Juin  18o5  (J.  P„  185§,  t.  II,  p,  393). 
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qui,  beaucoup  moins  dans  l'intérêt  des  créanciers,  nous  en  convenons, 
que  dans  l'intérêt  du  fisc,  prescrivait  aux  conservateurs,  par  une  circu- 
laire spéciale,  d'inscrire  sans  hésiter  tous  les  titres  de  créances  hypo- 
thécaires qui  leur  seraient  présentés  jusqu'à  la  transcription  de^  contrats 
defr  tlei^  acquéreurs.  Mais  il  intervint  à  ce  propos,  entr€  le  ministre  des 
finances,  q^i  admettait  cette  solution,  et  \ç  ministre  de  la  justice,  qui  la 
repoussait,  une  sorte  de  conflit^  à  la  suiteduquel  on  demanda  au  Conseil 
d'Etat  l'interprétation  de  la  loi.  Et  le  Conseil  d'Etat  fut  d'avis  que  la 
transcription,  utile  encore,  soit  pour  purger  Tinmieubie  des  hypothèques 
incrites  antérieurement  à  la  vente,  soit  pour  le  purger  des  hypothèques 
légales,  qui  auraient  existé  aussi  antérieurement  à  la  vente,  n'était 
phis  nécessaire,  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  pour  annuler 
l'effet  des  inscriptions  postérieures.  «  Les  principei^  qui  OQt  régi  la  ma- 
tière jusqu'à  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7 ,  disait  le  Conseil  d'Etat  dans  soii 
avis,  étaient  que  l'immeuble  vendu  n'était  passible  des  hypothèques 
provenant  du  chef  du  vendeur,  que  jusqu'au  jour  où  la  tradition  avait 
été  faite  par  acte  authentique ,  îe  vendeur  ne  pouvant  plus  gi^ever  le 
fonds  qui  n'était  plus  le  sien.  Ces  priucipea  oM  subi  un  changement 
momentané  par  suite  d'une  disposition  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7, 
qui,  jusqu'à  la  transcription,  laissait  le  fonds  vendu  sujet  aux  inscrip- 
tions des  créanciers  du  vendeur ,  sans  distinction  même  des  créances 
antérieures  ou  postérieures  à  l'acte  de  vente.  Mms  cette  loi  n'existe  plu?,- 
et  le  Code  civil  défend  d'invoquer  l'ancienne  législation  comme  règle 
dans  les  matières  qu'il  traite.  Que  reste-t-U  donc  dans  cette  espèce? 
La  dispositicm  même  du  Code  qui  dit  bien  que  les  contrats  translatifs  do 
la  propriété . . .  que  les  tiers  déten  teurs  voudront  purger  des  hypothèques^ 
seront  transcrits ,  etc.  Mais  de  quels  privilèges  et  hypothèques  cette 
disposition  peut^elle  s'entendre  ?  De  ceux  pour  lesquels  il  y  avait  in- 
scription prise  au  moment  de  la  vente.  C'est  le  sens  naturel,  et  la  loi  n'a 
pu  avoir  en  vue  des  charges  futures,  sjans  les  imposer  en  termes  formejs  : 
le  silence  de  la  loi,  sur  ce  point,  suffirait  donc  pour  établir  qu'on  n'a  pas 
besoin.de  transcrire  pour  se  rédimer  de  l'effet  des  inscriptions  existantes 
au  mconaitde  la  vente  (l).  »  En  présence  de  cette  interprétation,  il  était 
admis,  sous  le  Code  Napoléon,  que  la  vente,  à  elle  seule  suffisait  pour  ar- 
rêter le  cours  des  inscriptions ,  même  par  rapport  aux  créances  antérieures 
du.  vendeur  dont  l'hypothèque  non  inscrite  au  temps  de  la  vente  était 
sans  force  à  l'égard  d  un  tiers  acquéreur.     . 

311.  Cette  solution  était  essentiellement  protectrice  pour  le  tiers 
acquéreur  cela  est  évident;  mais  il  est  évident  aussi  qu'elle  était  gra- 
v^sient  compromettante  pour  le  créancier,  qui  pouvait  perdre,  par  le 
seul  fait  de  la  vente  consentie  à  son  insu  par  le  débiteur,  le  droit  réel 
qu'il  avait  sur  Timmeuble^evé  delà  créance.  D'un  autre  côié,  la  solu- 
tion était  grave  aussi  pour  le  fisc,  dont  elle  diminuait^  considérablement 


(1)  Avis  du  Conseil  d'Etal  eu  41/rueiidor4in1Z.--.Voy.  MerKn  (fiép.,  v*  Inscript. 
byp.,  g8if>,  n*  2). 
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les  produits.  De  là  les  disfyositioiïs  des  art.  834  et  835,  introduites 
dans  le  Code  de  prociédore  civile  (1),  et  qui  constituent  la  deuxième 
phase  de  la  législation  sur  ce  point.  Suivit  le  premier  de  ces  articles, 
«  les  créanciers  cpii,  ayaût  une  hypothèque  aux  termes  des  art.  2123, 
2127  et  2128  du  Code  civil,  n'auraient  pas  feit  inscrire  leurs  titres  an- 
térieurement aux  aMénations  qui  seraient  faites,  àFavenir,  des  immeu- 
bles hypothéqués,  n'étaient  reçus  à  requérir  la  mise  aux  ^ndières^ 
conformément  aux  dispositions  du  chap.  8,  tit.  18-du  liv.  2  du  Code 
civil,  qu'en  justifiant  de  Tinscription  qu'ils  aurai^t prisé  depuis  l-àeîe 
translatif  de  propriété  yCt^  au  pins  tard^  dam  ta  quinzaifte  de  la  trans^ 
cription  de  cet  acte,  — Il  en  était  de  même  à  l'égard  des  créanciers 
ayant  privilège  sm'  dies  immeubles,  sans  préjudice  des  autres  droits 
résultant  au  yendeur  et  aux  héritiers  des  art.  2108  et  2109  du  Code 
civil.  »  L'art.  835"ajoirtait  que,  «  dans  le  cas  de  l'article  précédent,  le 
nouveau  propriétaire  n'était  pas  tenu  dé  faire  aux  créanciers  dont  l'in- 
scription n'était  pas  antérieure  à  la  transcription  de  l'acte  les  significa- 
tions prescrites  par  les  art.  2183  et  2184  du  Code  civil  ;  et,  dans  tous 
les  cas,  faute  par  les  créanciers  d'avoir  requis  la  mise  aux  enchèresdans 
le  délai  et  la  forme  prescrits,  le  nouveau  propriétaire  n'était  tenu  que 
du  payement  du  prix-,  conformément  à  l'art.  2186  du  Code  civiL  » 
Ainsi,  dans  ce  nouvel  état  de  choses,  non-seulertient  la  vente  n'arrêtait 
pas  le  cours  des  inscriptions,  mais  encore  la  transcription  du  contrat  ne 
l'arrêtait  pas  par  elle-même  :  la  transcription  n'était,  à  ce  point  de  vue, 
qu'une  mise  en  demeure  faite  aux  créanciers,  et  après  laquelle  ils 
avalent  encore  un  délai  de  quinze  jours,  pendant  lesquels  leur  droit 
subsistait  entier,  même  envers  le  tiers  acquéreur,  et  devait  jouir  de 
toutes  ses  prérogatives,  à  la  condition  de  se  produire  avant  l'expiration 
du  délai. 

Nous  dirons  à  l'art.  2166,  en  traitant  du  drmt  de  suite^  les  difll- 
cultés  d'inteiprétâtion  que  présenta  cette  innovation.  Quant  à  pré- 
sent, il  suflSt  de  constater  que  c'est  sur  cet  état  de  choses  qu'est  in- 
tervenue la  loi  du  2^  mars  1855,  laquelle  est  en  vigueur  depuis  le 
1*"*  janvier  1856  et  constitue  l'état  actuel,  c'est-à-dire  la  troisième 
phase  de  la  législation  sûr  ce  point. 

312.  Les  principes  qu'elle  établit  ne  sont  ni  ceux  du  Code  Napo- 
léon, ni  ceux  du  Code  de  procédure;  ce  ne  sont  pas  pourtwit  des 
principes  inconnus;  ils  constituent  simplement,  sauf  quelques  extaa- 
sioni^  dans  les  détails,  le  retour  à  ceux  qu'avait  établis  la  loi  du  1 1  bru- 
maire an  7.  En  voici,  en  efifet,  l'économie,  au  moins  en  ce  qui  con- 
cerna les  dispositions  intéressant  les.créanciers  privilégiés  au  pomt  de 
vue  spécial  où  nous  sommes  placés. 

En  premier  lieu,  la  loi  nous  dit  quels  sont  les  actes  et  jugements 
^ui  doivent  être  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription  :  ainsi  en  est-il 
de  tout  acte  entre^vifs,  Uunslatif  de  propriété  inunobilière  ou  de  droits 
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réels  susceptibles  d'hypothèque  ;  de  tout  acte  portant  renonciation  à 
ces  mêmes  droits  ;  de  tout  jugement  qui  déclare  Texistence  d'une  con- 
vention vert)ale  de  }a  nature  ci-dessus  exprimée  ;  de  tout  jugement 
d'adjudication  autre  que  celui  rendu  sur  licitation  au  pirofit  d'un  cohé- 
ritier ou  d'un  Gopartageant  ;  de  tout  acte  constitutif  d'antichrèse,  de 
servitude,  d'iisage  et  d'habitation  ;  de  tout  acte  portant  renonciation 
à  ces  mêmes  droits;  de  tout  jugement  qui  en  déclare  l'existence  en 
vartu  d'une  convention  verbale;  des  baux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  ans  ;  enfin  de  tout  acte  oU  jugement  constatant,  même  pour 
bail  de  moindre  durée,  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente 
à  trois  ans  de  loyers  ou  de  fermages  non  échus.  (Art.  1  et  2.)  L'art.  4 
dit  de  plus  que  tout  jugement  prononçant  la  résolution,  nullité  ou  res- 
ciâon  d'un  acte  transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a 
acqais  l'autorité  de  la  chose  jugée,  être  mentionné  en  mai^e  de  la 
transcription  faite  sur  le  registre  (voy.  suprà^  n^  269,  m/îne),  et  que 
l'avoué  qui  a  obtenu  ce  jugement  est  tenu ,  sous  peine  de  106  francs 
d'amende,  de  faire  opérer  cette  mention,  en  remettant  un  bordereau, 
rédigé  et  signé  par  lui ,  au  conservateur,  qui  lui  en  donne  récépissé. 

En  second  lieu,  le  législateur  de  1855,  consacrant  le  retour  à  la  loi 
de  brumaire  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  exprime  que  jusqu'à  la 
transcription  les  droits  résultant  des  actes  ou  jugements  énoncés  aux 
art.  1  et  2  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur 
Timmeuble,  et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois. 
(Art.  3.) 

Et  puis,  passant  aux  effets  de  la  transcription  (et  arrivant  à  ce  point 
ro^e  que  le  Code  Napoléon  interprété  par  l'avis  précité  du  Conseil 
d*Etat,  et  ensuite  le  Code  de  procédure,  ont  successivement  et  diverse- 
ment réglé),  la  loitious  dit  qu'à  partir  de  la  transcription,  les  créan- 
«ws  privilégiés  ou  ayant  hypothèques  aux  termes  des  art.  2123, 
W27  et  ÎÎ28  du  Code  Napoléon  ,  ne  peuvent  prendre  utilement 
Jûscfiption  sur  le  précédent  propriétaire,  mais  que,  néanmoins,  le 
vwndêur  ou  le  copartageant  peuvent  utilement  inscrire  les  privilèges 
à  eux  eonférés  par  les  art.  2103,  2108  et  2109  du  Code  Napoléon, 
*ww  les  quarante^einq  jours  de  l'acte  de  vent&  ou  de  partage  ^  non^ 
(fbstant  toute  transcription  d'actes  faits  dans  ce  délai;  et  que  les 
•rt.  8^  et  836  du  Code  de  procédure  civile  sont  abrogés.  (Art.  6.) 
A  quoi  nous  ajoutons,  en  Rappelant  ce  que  nous  avons  dit  déjà  plu- 
sjears  fois,  qtfen  ce  qui  concerne  le  vendeur,  la  loi  nouvelle  lie  l'ac- 
tion tésolutowe  étabHe  par  l'art.  .1654  au  privHége  consacré  par 
l'«rt.  2103,  en  ce  sens  que  cette  action  lie  peut  plus  être  exercée  après 
l'^tinction  du  privilège,  du  moins  au  péjudice  des  tiers  ^i  ont  acquis 
<tes  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acquérfeur,  et  qui  se  sont  con- 
formés aux  lois  pour  les  conserver.  (Art.  7^.) 

Ainsi  les  créand^ps^  n^  sont  plus  exposés,  comme  sous  le.  Code  Na- 
f^ioi^  iAiorpvéié  par  Tavû  du  Conseil  d'Etat,  à  voir  le  droit  réel  ré- 
sultant de  leur  créance  se  perdre,  par  suite  de  la  vente  que  le  débiteur 
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aurait  faite  à  leur  insu;  mais  ils  n  ont  pas  non  plus  la  latitude  que  leur 
accordait  le  €lode  de  procédure ,  qui ,  faisant  de  la  transcription  un 
simple  avertissement,  permettait  aux  droits  réels  acquis  avant  la  vente, 
mais  non  encore  inscrits,  d'apparaître  dans  la  quinzaine  qui  suivait  la 
transcription  :  désormais  c'est  la  transcription  elle-même  qui  arrêtera 
le  cours  des  inscriptions^  sauf  une  exception,  toutefois,  en  faveur  du 
vendeur  et  du  copartageant  ;  ceu3^-ci  auront  la  fecultéde  s'inscrire  même 
après  la  transcription  de  la  vente,. pourvu  qu'au  moment  où  la  fQiaha- 
lité  sera  remplie  quarante-»cinq  jours  ne  se  soient  pas  écoulés  depuis  la 
d^te  de  Tacte  6u  du  jugement  dans  lequel  leur  privilège  aura  pris 
naissance. 

Tel  est  rétat  de  choses  créé  par  la  loi  nouvelle;  nous  n'y  voulons 
pas  insister  ici,  parce  qu'encore  une  fois  la  loi  est  faite  particulièrement 
en  vue  du  droit  de  suite  y  eX  qu'ainsi  c'est  à  l'occasion  de  lart.  2166 
que  s'élèvent -les  difficultés  réelles  dû  sujet  :  quant  à  présent,  il  suf* 
fira  de  rechercher  Finfluence  que  cette  innovation  législative  peut  et 
doit  exercer, sur  les  effets  du  droit  de  préférence  eu  égard  à  chacun 
dès  privilèges  que  le  Code  Napoléon  a  consacrés. 

313.  Et  d'abord,  quant  aux  privilèges  généraux  de  Tart.  2101, 
le  droit  de  préférence  qui  s'y  rattache  s'exercera,  après. coname  avant  la 
loi  nouvelle,  dans  les  mêmes  conditions. 

Sans  doute  on  peut  dire  qu'il  a  été  dans  la  pensée  de  l'art.  3  de  la  loi 
de  1 855  de  faire  produire  à  la  transcription  ses  effets  vis-à-vis  des  créan- 
ciers inscrits  non  moins  que  vis-à-vis  du  tiers  acquéreur,  puisque,  d'après 
cet  article,  l'acte  transcrit  peut  être  opposé  aux  tiers  qui  ont  des  droits 
sur  Vimmeuble^  termes  généraux  qui  ne  semblent  pas  comporter  de  dis- 
tinction ;  on  peut  ajouter  que  Tinduction  se  fortifie  de  l'art.  6,  suivant 
lequel  les  privilèges  ne  peuvent  plus  être  utilement  inscrits  après  la  trans- 
cription ,  le  mot  utilement  se  rapportant  au  droit  de  préférence  aussi  bien 
qu'au  droit  de  suite,  et  que  cet  art.  6  a  si  bien  entendu  atteindre  le  droit 
de  préférence  à  défaut  d'inscription  qu'il  a  réservé  au  vendeur  et  au  co- 
partageant un  délai  de  quarante-cinq  jours  à  partir  de  son  titre,  ce  qui 
est  une  exception  de  laquelle  il  faut  nécessairement  induire  que  tous 
les  privilèges  qui  n'y  sont  pas  compris  rentrent  dans  la  règle.  Mais  h 
raison  de  décider  est  que  la  loi  de  1855  n'a  entendu  porter  aucune 
atteinte  aux  priilcipes  du  Code  Napoléon ,  si  ce  n'est  dans  les  cas  qu'elle 
a  spécialement  prévus  (l).  Or  l'art.  6  n'a  nullement  déterminé  les  cas 
où  les  privilèges  sont  soumis  à  la  formalité  de  Tinscription  ou  en  sont 
dispensés;  il  se  réfère,  à  cet  égard,  au  Code  Napoléon,  et  signifie  seu- 
lement que  si ,  d  après  le  Code,  une  inscription  est  nécessaire  au  créan- 
cier pour  conserveî*  son  droit  de  préférence,  cette  inscription  devra  ^re 
prise  avant  la  transcription;  mais,  à  aucun  titre,  il  ne  peut  être  re- 
gardé comme  ayant  exigé  une  inscription  pour  des  privilèges  que  le 

(i)  Voy,  Exp$sè  dès  motifs  et  Rapport  au  Corps  législatif  [Monit,  des  il  et  31  mai 
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^Code  Napoléon  en  dispense  fonnellement  au  point  du  vue  du  droit  de 
fréférence  (art.  2107) ,  ni  par  conséquent  comme  ayant  attaché  la 
déchéance  de  ce  droit  au  défaut  d'inscription.  Les  créanciers  de 
Tart.  2101  pourront  donc  venir,  même  après  la  loi  de  1855,  indé- 
pendamment  de  toute  inscription ,  exercer  leur  droit  sur  le  prix  des 
immeubles  affectes  subsidiairement  de  leur  privilège;  et  pourvu  que 
les  choses  soient  entières,  c'estrà-dirc  que  le  prix  n'ait  pas  été  dis- 
tribué, payé  sans  fraude,  ou  régulièrement  délégué,  ils  y  devront 
recouvrer  leur  créance. 

Mois  pourraient-ils ,  sans  le  secours  d'une  inscription ,  atteindre  le 
licFS  acquéreur  qui  aurait  payé,  et  l'obliger  à  payer  de  nouveau  ou  à  dé- 
laisser? Ceci  se  rattache  au  droit  de  suite,  et  la  question  est  examinée  h 
l'art.  2166. 

314.  Ce  que  nous  disons  des  créanciers  de  l'art.  2101,  nous  le 
disons  également,  mais  par  d'autres  motifs,  des  créanciers  et  léga- 
taires demandant  la  séparation  des  patrimoines.  La  loi  de  1 855  ne  s'est 
occupée  nulle  part  de  ce  droit  de  séparation  des  patrimoines.  Néanmoins 
il  faut  reconnaître  que  si  ce  droit  devait  être  considéré  comme  un 
privilège  ordinaire,  il  rentrerait,  par  les  motifs  indiqués  au  numéro 
précédent,  dans  les  termes  de  l'art  6  de  la  loi ,  puisque  ce  droit  ne 
peut  être  exercé  qu'à  la  condition  d'une  inscription»prise  dans  le  délai 
de  Tart.  21 11  du  Code  Napoléon ,  et  que,  d'après  l'art.  6  de  la  loi 
nouvelle,  aucune  inscription  ne  peut  être  prise  utilement  à  partir  de  la 
transcription. 

Mais,  nous  l'avons  dit  plus  haut  {voy.  n®  209),  la  séparation  des 
patrimoines  n'est  pas  constitutive  d'un  privilège  proprement  dit;  elle 
crée  un  droit  sut  generis^  un  droit  de  préférence  dépourvu  de  ce  droit 
de  suite  qui  est  le  complément  du  privilège  sur  les  immeubles  et  l'une  de 
ses  conditions  d'efficacité.  Cela  est  décisif  à  nos  yeux.  Dès  l'instant  que 
la  séparation  des  patrimoines  ne  constitue  pas  un  privilège^  il  ne  saurait 
être  question  de  la  soumettre  à  l'application  d*un  article  fait  pour  les 
créanciers  privilégiés  et  hypothécaires.  Déjà,  avant  ïa  loi  de  1855,  on 
admettait  que,  même  après  la  qurozaine  de  J'art.  834  du  Code  de  pro- 
cédure, le  créancier  ayant  droit  de  demander  la  séparation  des  patri- 
inoines,  pouvait  s'inscrire  tant  que  les  six  mois  à  partir  de  l'ouverture 
de  la  succession  n'étaient  pas  écoulés  et  que  son  droit  de  préférence 
lui  était  assuré,  pourvu  que  les  choses  fussent  entières  (1).  La  raison 
de  décider  ainsi  est  bien  plus  impérieuse  encore  après  la  loi  nouvelle, 
qui  déclare  la  propriété  purgée  par  le  seul  &it  de  la  transcription.  On 
aboutirait  inévitablement  sans  cela  à  la  suppression  de  la  séparation  des 
patrimoines,  car  il  n'y  a  intérêt  réel  à  la  demander  que  quand  la  position 
de  rhéritier  est  embarrassée,;  et  comme  dans  cette  position  l'héritier 
W-mêmea  intérêt  à  réaliser  les  ressources  dé  la  succession,  il' s'ensuit 

(1)  Voy,  Delvincourt  (t  II,  p.  172,  notes},  If.  balioz  (\oc»  ciL,  n**  4)i  M,  ICroçIong 
(n«  327).  —  Voy,  encore  Colmar,  3  mars  1834  (Dev,,  84,  2,  678)^ 
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qu'il  se  hâtera  de  vendre,  en  sorte  que  l'acquéreur  transmvant  sans 
retard,  le  créancier  du  défunt  se  trouvera  déchu  peut-être  màne  avant 
de  savoir  que  la  succession  &'est  ouverte  !  Telle  n'a  pu  être  éwiéemmBmit 
la  pensée  de  la  loi. 

315.  Quant  aux  entrepreneurs  et  aux  ouvriers,  les  observa^DS  que 
BOUS  avons  présentées  en  traitant  de  la  conservation  de  leur  priiôlége 
{voy.  n^  276  et  suiv.)  subsistent  sous  la  loi  de  1855.  Ce  privilège,  sou- 
rais  qu'il  est  à  la  règle  de  l'art.  2106,  est  sans  effet  et  n'existe  même 
pas  avant  l'inscription  du  premier  procès -verbal.  L'inscription  elle* 
même,  pour  qu'elle  soit  utile,  doit  être  faite  avant  le  commencement 
des  travaux.  La  plus-value  ne  venant  ainsi  s'ajouter  à  la  valeur  de  rim» 
meuble  que  postérieurenient  à  l'inscription,  le  privilège  est  conserve 
par  cette  inscription  même  ;  et  si  l'immeuble  passe  des  mains  du  pro- 
priétaire dans  celles  d'un  tiers  acquéreur,  les  ouvriers,  encore  en  vertu 
de  cette  même  inscription ,  viendront  à  rordre  ouvert  sur  le  impix  et 
obtiendront  k  préférence  sur  la  somme  d'argont  représentant  la  plus- 
value.  Que.  si  la  vente  a  lieu  au  cours  des  travaux  ou  avant  que  les  tra- 
vaux achevés  aient  été  reçus,  il  peut  se  présenter  des  hypothèses  di- 
verses :  ainsi  il  peut  se  faire  que  l'acquéreur  s'oppose  h  la  continuation 
des  travaux,  ou  au  contraire  qu'il  consente  à  ce  qu'ils  soient  para- 
chevés» Mais  dansées  situations,  où  l'intérêt  des  ouvriers  se  trouve  en 
contact  avec  celui  du  tiers  acquéreur,  c'est  plus  particulièrement  le 
droit  de  suite  qui  est  en  question.  Nous  y  revenons  à  l'art.  2166. 
—  Supposons  maintenant  que  l'ouvrier  ait  négligé  d'inscrire  le  procès- 
verbal  avant  le  commencement  des  travaux ,  la  transcription  de  la 
vente  consentie  par  le  propriétaire  met  obstacle  à  racquisiti(m  et  à  la 
conservation  du  privilège  pour  le  droit  de  préférence  comme  pour  le 
droit  de  suite. 

316.  Viennent  enfin  le  vendeur  et  le  copartageant.  Ces  créaaciers 
privilégiés,  oû  l'a  vu,  sont  placés  p^r  la  loi  dans  une  position  excep- 
tionnelle. Quand  la  prepriété  est  purgée,  à  l'égard  des  autres,  par  le 
seul  effet  de  la  transcription,  elle  ne  l'est  pas  nécessairement,  à  l'égard 
du  vendeur  et  du  copartageant,  même  aprè&la  transcription,  et  leur  pri- 
vilège peut  se  produire  encore  pourvu  que  quarante-cinq  jours  ne  se 
soient  pas  écoulés  depuis  qu'il  a  pris  naissance.  Ceci  est  une  conquête 
de  la  discussion. 

Le  projet  primitif,  tel  qu'il  avait  été  adopté  par  le  Conseil  d'Etat,  ne 
faisait  pas  de  distinction .  Le  principe  de  la  transcription  translative  y 
était  posé  dans  toute  sa  rigueur,  et,  .par  conséquent,  le  projet  dispo- 
sait en  ce  sens  que  la  transcription  arrêterait  le  cours  des  inscriptions 
sanâ  réserve  aucune.  Mais  cela  fut  très-vivement  attaqué.  On  demanda 
d'abord  leniaintien  du  délai  de  quinzaine  que  le  Code  de  procédure  avait 
consacré  ;  et  l'on  se  fonda  pour,  cela  jsur  les  dangers  que  ^présenterait  la 
transcription,  à.  raison  de  la  soudaineté  même  avec  laquelle  elle  peut 
être  faite ,  si  elle  était  considérée  comme  un  jnoyen  de  transmettre  la 
,  propriété  purgée,  et  de  la  transmettre  ainsi  instantanément  avant  méiae 
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qu'un  p*a3Qtier  yendear  eût  eu  le  temps  d'aviser  à  ce  que  sa  propif^  vente 
fui  rendue  publique  à  l'effet  d'acquérir  et  de  conserver  son  privilège. 
A  défout  de  ce  délai  de  quinzaine  imaginé  par  les  rédacteurs  du  Gode 
de  procédure  et  qui,  à  la  vérité,  ne  s'accordait  plus  avec  cet  effet  trans- 
latif que  la  loi  nouvelle  voulait  donner  à  la  transcription,  on  demanda 
que  le  créancier  eût,  pour  inscrire  son  privil^e  acquit  avant  la  vente, 
au  moins  soixante  jours  à  partir  de  son  propre  titre;  c'était  le  délai 
même  que  le  Code  accorde  pour  Tinscription  du  privilège  du  coparta* 
géant.  Le  sursis  fut  admis  en  principe  ;  mais  on  en  marchanda  la  durée, 
car  on  n'accordait  d'abord  que  quinze  jours;  on  alla  jusqu'à  trente, 
pour  s'arrêter  enfin  aux  quarante-cinq  jours  dont  parle  T^rt.  6  de  la  loi. 
On  pourrait  se  demander  pourquoi  la  disposition  n'apas^été  généra- 
lisée, et  pourquoi,  quand  il  a  pam  Juste  d'accorder  cette  faveur  au  copar- 
tageant  et  au  vendeur,  on  ne  l'a  pas  accordée  également  aux  autres 
ci^nciers  privilé^s  pour  lesqu^s  elle  aurait  pu  avoir  aussi  son  avan* 
tage,  sinoa  au  point  de  vue  du  drmt  de  préférence  dont  nous  venons  de 
parl^,  au  moins  au  point  de  vue  du  droit  de  suite  dont  nous  nous 
occupiMis  à  l'art.  2166.  Peut-être  n'y  a-t-il  pas  d'autre  raison  de  cela, 
sinon  que  le  législateur  n'a  pas  songé  aux  privilèges  qui  n'ont  pas  été 
rappelés  dans  la  discussion,  et  qu'il  s'est  attaché  uniquement  à  ceux 
qui  $e  produisent  le  plus  fréquemment  et  qu'on  avait  pris,  dan§  le 
débat,  à  titre  d'exemples  pour  mettre  dans  tout  son  jour  la  rigueur  du 
projet  primitif.  Quoiqu'il  en  soit,  le  délai  établi  par  la  loi  n'existe  qu'en 
faveur  du  vendeur  et  du  copartageant. 

317.  Quant  au  vendeur,  nous  rappelons  encore  que  l'action  résolu- 
toire ^st  liée  au  privilège,  en  sorte  qu'elle  s'éteint  si  le  privilège  vient 
à  s'éteindre  et  ne  peut  plus  être  exercée  au  préjudice  des  tiers  qui  ont 
acquis  des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver.  Ceci  donne  d'autant  plus  d'im- 
portance aux  difficultés  dans  lesquelles  l'existence  et  la  conservation 
du  privilège  sont  en  question.  Nous  avons  touché,  dans  nos  précédentes 
observations,  quelques  points  se  rattachant  à  ces  difficultés.  (Foy.  no- 
tamment au  n**  26^1  .)D  autres  et  de  plus  graves  s'y  rattachent  encore, 
dans  lesquels  viennent  se  placer  Thypothèsede  ventes  successives  et 
l'appréciation  des  effets  de  la  transcription  d'une  vente  par  rapport  à 
des  ventes  antérieures  qui  n'auraient  pas  été  transcrites.  Mais  la  diffi- 
culté eu  ceci  intéresse  d'une  naanière  si  grave  le  tiers  acquéreur,  que 
l'appréciation  en  tr(MJivera  mieux  sa  place  dans  nos  observations  sur 
le  droit  de  suite. 

318.  Quant  au  copartageant,  le  droit  de^  suite  attaché  à  son  privi- 
lège se  conserve,  ou  du  moins  le  droit  de  prendre  inscription,  non- 
obstant toute  transcription,  subsiste  pendant  les  quarante-cinq  jours 
qui  suivent  l'acte  ou  le  jugement  dans  lequel  le  privilège  a  pris  nais^ 
sance.  La  faveur  accordée  au  copartageant  ne  va  pas  au  delà,  en  sorte 
que  si,  le  privilège  n'étant  pas  inscrit,  l'immeuble  grevé  est  vendu  à  un 
acquéreur  qui  fait  transcrire  le  quarante-sixième  jour,  par  exemple ,  à 
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partir  du  partage,  rinscription  du  privilège  né  peut  plus  être  faite ,  et 
le  droit  de  suite  est  désormais  perdu. 

Mais  la  perte  du  droit  de  suite  emporte-t-elle  la  perte  du  droit  de 
préférence,  en  ce  sens  que  le  copartageant  ne  puisse  pas,  vis-à-vis  des 
créanciers  qui  viendraient  sur  le  prix,  s'inscrire  tant  qu'il  reste  quelque 
chose  à  courir  du  déM  de  soixante  jours  accordé  par  Tart.  2109  du 
Code  Napoléon?  C'est  une  question  que  va  foire  naître  le  rapproche- 
Hient  du  Code  avec  la  loi  nouvelle.  En  y  regardant  de  près  toutefois, 
la  question  n'est  pas  sérieuse.  Sous  le  Coda  Napoléon,  modifié  par  le 
Code  de  procédure,  on  admettait  déjà  que  le  copartageant  qui  ne  pre- 
nait pas  inscription  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  de  la  vente  con- 
sentie par  son  copartageant,  était  privé  du  droit  de  suite  ^  notamment 
du  droit  de  surenchérir,  mais  que  l'inscription  prise  après  la  quinzaine, 
pourvu  qu'elle  le  fût  dans  les  soixante  jours,  conservait  le  droit  de  pré^ 
fërence  eùire  les^créanciers  (1).  C'était  une  différence  difficilement  ex- 
pliquée par  ceux  des  auteurs  qui  avaient  négligé  de  faire  entre  le  droit 
de  suite  et  le  droit  de  préférence  là  distinction  que  nous  regardons 
conrnie  fondamentale.  (Foy.  n*  251 .)  Mais  la  différence  était  juste,  et 
die  n'a  pas  cessé  de  l'être  après  la  loi  de  1855*  Cette  loi,  faite  dans 
le  but  avoué  de  hâter  et  d'assurer  la  libération  de  Tacquéreur ,  a  été 
écrite,  de  même  que  l'art.  834  dii  Code  de  procédure,  en  vue  du 
droit  de  suite;  toute  la  discussion  l'atteste.  On  ne  peut  donc  fa  consi- 
dérer, pas  plus  qu'on  ne  considérait  l'art.  834  du  Code  de  procédure, 
comme  ayant  abrogé  les  dispositions  préexistantes  de  la  loi  sur  îe  droit 
de  préférence.  Sans  cela,  il  faudrait  dire  que  le  législateur  de  1855  a 
sacrifié  le  droit  légitime  des  copartageants  à  des  droits  qu'il  regarde 
lui-même  comme  moins  favorables,  et  quil  a  sacrifié  ce  droit  sans  profit 
aucun  pour  le  but  qu'il  se  proposait;  car,  quel  obstacle  apporterait  à 
In  libération  de  l'acquéreur,*  la  faculté  pour  le  copartageant  d'inscrire 
son  droit  dans  les  quinze  jours  qui  s'écouleront  du  quarante-cinquième 
au  soixantième? 

Ainsi ,  le  droit  de  suite  sera  perdu  par  l'expiration  du  délai  de 
fpiarante-cinq  jours,  et,  sous  ce  rapport,  le  copartageant  manquerait 
de  prudence  s'il  ne  prenait  pas  inscription  avant  l'expiration  de  ce 
délai.  Mais  le  délai  de  soixante  jours  à  dater  du  partage  n'en  subsistera 
pas  moins  pour  l'inscription  du  privilège  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence;  et,  les  choses  étant  entières  d'ailleurs,  l'inscription,  faite 
dans  ce  dernier  délai,  assure  au  copartageant  son  droit  sur  le  prix,  non- 
obstant l'aliénation  et  la  transcription  intermédiaires. 
- 

(1)  Voy,  Grenier  (t.  II,  n»  400),  Delvincourt  (t.  II,  p.  146),  MM.  Persil  (art.  2109, 
n»  9),  Troplong  (h"  515  6î»  et  suiv.). 
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CHAPITRE  IIL 

DES  HYPOTHÈQUES. 

I 

319.  L'art.  2194,  dont  nous  avons  présenté  le  commentaire  suprà, 
w^  20  et  suivants,  nous  a  signalé,  sinon  les  deux  seules,  au  moins  les 
deux  principales  causes  légitimes  de  préférence  entre  créanciers,  c'est- 
à-dire  les  privilèges  et  les  hypothèques.  Le  législateur  s'est  occupé 
d'abord  des  privilèges  à  ce  point  de  vue  du  droit  de  préférence,  dans  le 
chapitre  précédent  ;  l'ordre  logique  des  idées  le  conduisait  à  s'occuper 
ensuite  des  hypothèques  :  c'est  lobjet  du  présent  chapitre. 

Ainsi,  bien  qu'il  y  ait,  dans  les  dispositions  contenues  en  ce  cha- 
pitre, plusieurs  énonciations  que  nous  aurons  bientôt  à  signaler  comme 
convenant  aux  privilèges  non  moins  qu'aux  hypothèques ,  il  est  vrai 
de  dire  pourtant  qu'ici  le  législateur  a  eu  en  vue  les  hypothèques  seu- 
lement. Dans  les  chapitres  ultérieurs,  sa  pensée,  nous  le  verrons, 
embrassera  les  deux  causes  de  préférence.  Mais  dans  celui-ci,  elle  se 
restreint  aux  hypothèques,  comme  elle  se  restreignait  aux  privilèges 
dans  le  chapitre  précédent.  Et  de  même  que  ce  dernier  chapitre  vient 
de  nous  dire,  d'abord  par  forme  de  dispositions  préliminaires,  ce  qu'est 
le  privilège,  quels  en  sont  le  caractère  et  les  effets,  et  puis,  dans 
quatre  sections  distinctes,  quelles  créances  sont  privilégiées,  quelles 
choses  peuvent  être  gi'evées ,  quelles  règles  doivent  présider  au  clas- 
sement des  privilèges,  et  les  conditions  auxquelles  ils  s'acquièrent  et 
sont  conservés,  de  même  le  présent  chapitre  va  nous  dire  maintenant, 
d'abord  dans  quelques  dispositions  préliminaires ,  cfr  qu'est  l'hypo- 
thèque, quels  en  sont  le  caractère  et  jes  effets,  quels  biens  en  sont 
susceptibles,  et  ensuite,  dans  quatre  sections  distinctes,  les  caractères 
propres  à  chaque  espèce  d'hypothèque,  les  causes  d'où  elles  peuvent 
procéder,  la  mesure  dans  laquelle  elles  affectent  les  biens  de  l'obligé, 
et  le  rang  qu'elles  ont  entre  elles.  —  Voyons  donc  quelle  est,  sur  tous 
ces  points,^  théorie  de  la  loi.  ^ 

DISPOSITIONS  PRÉLIMINAIRES. 

DE  l'hypothèque,  DES  CAUSES  QUI  LA  PRODUISENT,  ET  DES  BIENS  QUI  EN  SONT 

SUSCEPTIBLES. 

2114.  —  L'hypothèque  est  un  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés 
à  racquiilement  d'une  oWigation. 

Elle  est ,  de  sa  nature*,  indivisible ,  et  subsiste  en  entier  sur  tous 
les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque  portion  de  ces  im- 
meubles. 

Elle  les  suit  dans^elques  mains  qu'ils  passent. 

2115.  —  L'hypeîhèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les 
formes  autorisées  par  la  loi. 

2116.  —  Elle  est  ou  légale,  ou  judiciaire,  ou  conventionnelle. 

20 
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2117.  —  L'hypothèque  légale  est  celle  qui  résulte  de  la  loi. 

L'hypothèque  judiciaire  est  celle  qui  résulte  des  jugements  ou  actes 
judiciaires. 

L'hypothèque  conventionnelle  est  celle  qui  dépend  des  conventions , 
et  de  la  forme  extérieure  des  actes  et  des  contrats. 


I.  Origine  de  Thypothëquc  ;  de  »a  supériorité  eu  égard  aux  conventions  analogues 

qui  l'ont  précédée.  —  Division.  . 

II.  Définition  de  l'hypothèque.  Celle  de  l'art.  2114  est  insufiisante  ou  incomplète,  eu 

pe  qu'elle  omet  l'une  des  circonstances  qui  font  distinguer  l'hypothèque  de  l'an- 
tichrèse.  -^  Celle  de  Potbier  est  préférable  ;  toutefojs  eUe  doit  être  complétée 
aussi  par  le  raji^^el  du  droit  de  suite  et  du  droit  de  préférence  qui  caractérisent 
le  droit  du  créancier  hypothécaire  et  le  font  distinguer  de  celui  des  créanciers 
chirographaires. 
lU.  Causes  des  hypothèques.  —  En  thèse  générale,  l«s  hypothèques  ont  une  cause 
commune  ;  c'est  la  loi.  Mais  leur  cause  immédiate  est  multiple  :  elles  résul- 
tent soit  de  la  loi,  soit  des  jugements  ou  actes  judiciaires,  soit  de  la  conven- 
tion. —  En  outre,  elles  se  divisent  en  spéciales  et  générales  ;  mais  la  spécialité 
est  propre  aux  hypothèques  qui  ont  leur  cause  dans  la  convention,  tandis  que 
la  généralité  est  le  partage  de  celles  qui,  résultant  soit  de  la  loi,  soit  des  juge- 
ments, procèdent  plus  ou  moins  directement  de  la  volonté  du  législateur, 

IV.  Nature  de  l'hypothèque.  —  Prise  en  elle-même,  l'hypothèque  est  une  obUgatiou 

accessoire  :  conséquences  ;  renvoi.  —  Envisagée  dans  ses  effets,  elle  est  on  droit 
réel  et  engendre  un  droit  indivisible. 

V.  Do  l'hypothèque  considérée  comme  droit  réel.  En  quel  sens  il  faut  entendre  eette 

qualification  donnée  à  l'hypothèque  par  la  loi.  D'une  part,  elle  signifie  que  l'hy- 
pothèque opère  le  démembrement  du  droit  de  propriété,  et  qu'elle  appartient  à 
la  classe  des  biens  immobiliers.  Controverse  sur  l'un  et  l'autre  point.  —  D'une 
autre  part,  elle  indique  que  ^hypothèque  est  opposable  à  toute  personne,  aux 
autres  créanciers  du  propriétaire  de  l'immeuble,  d'où  dérive  le  droit  depréfé' 
rence,  comme  aux  tiers  acquéreurs  de  cet  immeuble,  d'où  dériva  le  droit  d€ 
suite,  *  , 

VI.  De  l'hypothèque  considérée  comme  droit  indivisible.  Elle  est,  selon  l'expression 

de  la  loi,  indivisible  de  sa  nature;  toutefois  il  s'agit  ici,  non  point  d'une  ^di- 
visibilité naturelle  proprement  dite,  mais  d'une  indivisibilité  purement  HNen* 
tionnelle.  Conséquence  :  les  effets  de  l'indivisibilité  peuvent  être  modifiés  et 
restreints;  exemples —  L'indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  produit  pas  Tindi- 
visibilité  de  l'obligation  principale  :  applications.  —  L'indivisibilité  n'existe 
même  pas  entre  l'hypothèque  et  l'obligation  principale,  en  ce  sens  que  l'hypo- 
thèque peut  être  cédée  indépendamment  de  la  créance  à  laqueUe  eUe  accède  : 
la  controverse  qui  existait  à  cet  égard  est  virtuellement  tranchée  aïOourd'hui 
par  la  loi  du  23  mars  1855.  —  L'indivisibilité  de  l'hypotlièque  a  lieu  tant  acti- 
vement que  passivement.  —  Des  effets  qu'elle  produit^  et  spécialement  du  con- 
cours de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothéqués  spéciales.  —  Discussion. 

I.  —  320.  Dans  Tordre  des  sûretés  réelles,  Thypothèque  n'a  pas  été 
Une  création  spontanée,  une  combinaison  formée  d'un  seul  Jet;  elle  a 
été  un  progrès  qu'on  reconnaîtra  aisément  en  se  reportant  aux  conven- 
tions analogues  qui  Tout  précédée  et  d  où  elle  a  tiré  son  ori^ne.       ^ 
A  toutes  les  époques,  nous  Tavons  montré  ^us  haut  {voy.  n°  4), 
^  les  biens  d'un  débiteur  ont  été  engagés  à  la  sûreté  de  ses  créanciers; 
'  le  sens  intimé  et  le  droit  naturel  ont  voulu  que ,  corrélativement  à 
1  obligation  personnelle  du  débiteur  et  en  conséquence  de  cette  obli- 


I 
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gation,  naquit  le  droit  pour%  créancier  de  contraindre  ce  débiteur  a 
l'emplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  :  c'est  le  droit  de  gage 
généi^,  dont  le  prjncipe  est  rappelé  da^s  Tart.  20^2^  que  nous  avons 
expliqué.  ( Voy.  suprà^  n***  2  et  suiv.) 

Mais,  quelque  général  qu'il  soit,  ce  droit  de  gage,  pourtant,  est  incer- 
tain et  précaire.  D'une  part,  les  biens  ne  répondent  de  la  dette  qu'au-  , 
tant  qu'ils  sont  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  et  comme  le  droit 
purement  pei*|onnel  des  créanciers  ne  fait  pas  que  les  biens  soient 
indis^ponibles  et  inaliénables,  il  s'ensuit  ^ue  le  gage  peut  être  inces- 
samment amoindri  ou  même  annihilé  par  les  dispositions  ou  les  alié- 
muions  que  le  débiteur  aurait  faites  fans  fraude.  D'une  au^re  paré,  le 
droit  de  gage  général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur  au  pront  de  tous  les 
créanciers,  et  sans  aucun  égard  à  la  date  des  créatïccs;  et  comme  les 
obligations  souscrites  par  le  débiteur  ne  sauraient  faire  obstade'à  ce 
qu'il  en  souscrive  de  nouvelles,  il  s'ensuit  que  le  gage  peut  s'amoindrir 
«icore  de  cette  façon,  et  devenir  pour  ainsi  dire  insignifiant  pour 
chaque  créancier,  réparti  qu'il  doit  être  entre  tous. 

Il  est  aisé  de  comprendre  que  les  créanciers  vigilants  ont  dû  chercher 
le  moyen  de  mettre  leur  droit  à  l'abri  de  telles  incertitudes.  On  a  senti 
que,  «  pour  la  défiance  des  personnes,  comme  le  dit  Loyseau^  il  fallait 
faire  obliger  les  choses;  »  qu*il  fallait  les  engager  en  s'y  assurant  un 
droit  réel,  indépendant  de  Tobligation  personnelle ,  susceptible  d'écarter 
le  concours  des  créanciers.  Et  dans  cet  ordre  à'idées,  le  moyen  le  plus 
naturel,  celui  qui  le  premier  dut  se  présenter  à  l'esprit,  ce  fut  Tappré- 
h^sion  de  la  chose  pm*  le  créancier,  et  le  droit,  pour  lui,  de  la  retenir 
jusqu'à  ce  que  le  débiteur  eût  satisfait  à  son  obligation  :  c'était  le  nan- 
tissement. Appliqué  d'abord  aux  choses  mobilières,  et  réduit  ainsi  à  un 
simple  contrat  de  gage,  le  nantissement  s'étendit  ensuite,  lorsque,  sui- 
\'ant  l'expression  de  Loyseau  (1),  «  l'ambition  des  hommes  étant  aug- 
msA^  à  faire  de  grandes  entreprises  et  contracter  de  "plus  grandes 
dÉMès,  il  fallut  mettre  la  main  aux  héritages,  et  les  engager  aussi  bien 
comme  les  meubles,  c'est-â-dire  les  baillei'  et  délaisser  au  créancier, 
pour  en  demeurer  nanty  et  jouissant  jusques  à  ce  qu'il  fust  payé.  » 
C'est  l'ancien  mort-gage  ou  an tichrèse . 

Mais  l'antichrèse  a  ses  périls  et  ses  graves  inconvénients.  En  des^ 
saisissant  le  propriétaire  de  sh  chose  dont  elle  fait  passer  la  possession 
aux  mains  du  créancier,  elle  ne  tient  pas  compte  assez  de  l'intérêt  du 
premier,  et,  au  contraire,  elle  accorde  trop  aux  droits  du  second.  Elle 
a  un  autre  tort,  bien  autrement  grave  s  elle  compromet  le  sort  de  la 
propriété  et  nuit  au  développement  de  l'agriculture  :  car  on  ne  peut 
demander  au  créancier  qu'il  donne  à  la  culture  d'une  terre  par  .lui 
détenue  passagèrement  les  soins  qu'on  peut  toujours  attendre  du  pro- 
priétaire, ni  qu'a  dépense  pour  cette  terre  lés  capitaux  sans  le  secours 
desquels  elle  dépérit  et  reste  inféconde.  11  y  avait  donc  à  rechercher 
une  combinaison  meilleure  et  mieux  faite  pour  concilier  plus  équita-» 


■a> 


(1)  Voy.  Loyseau  {Du  Déguerpmemtnt ,  Hv.  3,  chap.  4,  n»  3}. 
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blemcnt  les  garanties  dues  au  créancier  af  ec  Tintérêt  de  la  propriété  ; 
et,  le  progrès  aidant  (l),  on  y  arriva.  C'est  ce  que  Loyseau  nous  ap- 
prend encore.  «  Enfin,  dit-il,  par  succession  de  temps,  on  trouva  que 
c'étoit  une  grande  incommodité  que  le  propriétaire  se  dessaisist  à  tout 
propos  de  ses  héritages,  atteftdu  la  perte  qu'il  faisoit,  pendant  qu'ils 
étoignt  recueillis  et  gouvernez  par  autrui.  C'est  pourquoi  on  commença 
petit  à  petit,  au  lieu  de  bailler  actuellement  les  héritages  en  gage  et 
nantissement,  de  promettre  simplement  de  les  bailler  et  délaisser  toute- 
fois et  quantes  au  créancier,  éh  défaut  de  payement  :  de  sorte  qu'on  les 
obligeoit  à  la  debte  par  une  simple  convention,  et  le  débiteur  en  demeu- 
roit  toujours  saisi  (2).  »  Cette  conîbinaison  nouvelle,  qui,  on  le  voit,  se 
résume  dans  une  sorte  d'antichrèse  sans  traditim,  c'est  l'hypothèque 
que  nos  articles  défftiissent,  dont  ils  indiquent  les  causes  diverses,  dont 
ils  font  pressentir  la  nature,  et  dont  ils  précisent  le  caractère  et  les  effets. 
Oe>  sont  autant  de  points  sur  chacun  desquels  nous  avons  maintenant  à 
nous  arrêter.  ^ 

II.  —  321 .  L'hypothèque,  nous  dit  Tart.  2114,  est  un  droit  réelsur 
les  immeubles  affectés  à  Tacquiltement  d'une  obligation.  Pour  nous, 
qui  considérons  Tantichrèse  comme  constituant  aussi  un  droit  réel  af- 
fectant la  chose  même,  et  qui  n'avons  pas  admis  que  le  droit  résultant 
de  l'antichrèse  ait,  ainsi  que  l'enseigne  M.  Troplong,  un  caractère  pu- 
rement personnel  (voy.  swprày  n®  21),  la  définition  de  Tart.  2114  est 
incomplète  et  insuffisante.  Elle  dit  bien  que  l'hypothèque  est  un  droit 
réel  sur  Im  immeubles,  et  par  là  elle  montre  la  différence  qu'il  y  a  entre 
l'hypothèque  et  le  gage  proprement  dit,  lequel  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières.  Mais  elle  ne  dit  pas  que  le  débiteur  reste 
en  possession  des  immeubles  affectés,  ou  du  moins  que  la  possession  de 
ces  immeubles  ne  passe  pas  aux  mains  du  créancier,  et  en  cela  elle  omet 
l'une  des  circonstances  importantes  de  l'hypothèque,  l'une  de  celles 
nojtamment  qui  la  font  distinguer  du  contrat  d'antichrèse  dont,  suivant 
l'expression  de  M.  Troplong,  elle  a  été  le  perfectionnement  ingénieur. 
Nous  avons  montré  cela  tout  à  l'heure,  et^Ulpien,  dans  la  loi  9,  §  2, 
ff.  De  IHgneratitiâ  actione,  vel  contra,  le  précise  en  ces  termes  :  Propriè 
pignus  dicimxis,  quod  ad  credilorem  transit  :  hypothecam,  cum  non 
transit,  nec  possessio,  ad  creditorem»  Il  fautdonc  compléter  la  défini- 
tion de  notre  article  :  à  ce  point  de  vue,  nous  accepterions  de  préfé- 
rence celle  de  Pothîer,  suivant  lequel  l'hypothèque  «  est  le  droit  qu'a 
le  créancier  dans  la  chose  d'autrui,  de  la  faire  vendre  en  justice,  pour, 
sur  le  prix ,  être  payé  de  ce  qui  lui  est  dû  (3) .  »  Toutefois  cette  défi- 
nition ,  bien  qu'elle  paraisse  admise  en  ces  termes  par  d'éminents  ju- 
risconsultes (4),  est  incomplète  encore;  et,  pour  plus  de  précision, 

(1)  On  a  dit  avec  raison  que  «  Tantichrèsc  n'est  pas  un  contrat  de  peuple  civilisé.  » 
Voy.  M.  Pougeard  (Explications  à  l'appui  du  projet  de  loi  mr  la  réforme  hypothécaire, 
p.  4).  Voy.  aussi  M.  Troplong  {Préface  du  Nantissement). 

(2)  Voy.  Loyseau  {loc.  cit.,  n"  4). 

(3)  Voy.  Pothier  {Introd.  au  fit.  20  de  la  Coût.  d'Orléans,  n©  1). 
(/»)  Voy.  MM.  Zachariae  (t.  II,  p.  193,  2*),  Troplong  (n"  380). 
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nous  y  ramènerions  deux  circonstances  importantes  :  Tune,  que  ce 
droit  de  poursuivre  et  faire  vendre,  le  créancier  peut  Texercer  en  quel- 
ques mains  qu'il  trouve  Timmeuble  affecté,  en  quoi  le  droit  du  créan- 
cier hypothécaire  se  distingue  de  celui  du  créancier  chirographaire, 
qui,  lui  aussi,  peut  bien,  s'il  a  un  titre  exécutoire,  faire  vendre  les  im- 
meubles de  son  débiteur  en  vue  du  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  mais 
qui  ne  le  peut  qu'autant  qu'il  trouve  les  immeubles  en  la  possession  du 
débiteur  ;  Tautre,  que  le  payement  réclamé  sur  le  prix,  le  créancier  hy- 
pothécaire vient  l'exiger,  sinon  à  la  date,  au  moins  au  rang  déteftniné 
par  rinscription  de  sa  créance  (voy.  infrà,  art.  9^134)  par  préférence 
et  avec  exclusion,  en  quoi  la  position  de  ce  créancier  diffère  encore  de 
celle  du  créancier  chirographaire,  qui,  s'il  peut,  après  avoir  fait  expro- 
pria? son  débiteur,  se  faire  gayer  sur  le  prix,  ne  le  peut  du  moins  que 
sur  ce  qui  reste  de  ce  prix  après  Tacquittement  des  charges  hypothé- 
caires dont  les  immeubles  étaient  grevés,  et  encore  sans  aucune  préfé- 
rence vis-à-vis  des  autres  créanciers  chirographaires  comme  lui.  (Art. 
2093,  mprà^  n**  17.)  Ces  détix  circonstances  sont  importantes,  disons- 
nous;  car  en  elles  j[)récisément  se  résument  le  droit  oe  préférence  et  le 
droit  de  suite,  qui  sont  les  effets  directs  ou  les  consécpiences  du  droit 
réel  créé  par  l'hypothèque.  C'est  ce  qu*on  verra  tout  à  l'heure,  quand 
nous  nous  occuperons  du  caractère  de  ce  droit.  (  Voy,  n"  329.) 

Avant  cela,  nous  avons  à  parler  des  causes  d'où  procède  l'hypo- 
thèque. 

III.  —  322.  A  un  point  de  vue  général,  on  peut  dire  que  toute  hypo- 
thèque procède  de  la  loi,  en  ce  sens  que,  s'agissant  ici  d'un  droit  com- 
plètement exceptionnel  et  exorbitant  du  droit  commun,  il  faut,  pour 
que  la  foi  publique  n'y  soit  pas  trompée,  que  ce  droit  ne  puisse  se 
produire  et  l'existence  en  ét*e  reconnue  que  dans  les  cas  précisément 
déterminés  par  la  loi.  L!art.  2115  a  donc  disposé  avec  raison  que 
«  l^hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les  fôrmes  auto- 
risées par  la  loi.  »  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  droit  hypothécaire  possible  en 
dehors  de  ces  cas;  l'analogie  qui,  dans  telle  ou  telle  matière  donnée, 
peut  amener  à  l'extension  d'une  disposition  législative,  est  proscrite 
absolument  en  matière  d'hypothèque;  quelque  prochaine  qu'on  puisse 
la  supposer,  elle  reste  impuissante  à  créer  le  droit  hypothécaire,  qui  ne 
peut  exister  que  dans  les  t^pnes  mêmes  de  la  loi.  Telle  est  incontesta- 
blement la  pensée  qu'exprime  l'art.  2115,  telle  est  la  règle  qu'il  a  voulu 
formuler  ;  sans  quoi  la  disposition  en  serait  surabondante  et  absolument 
inutile,  puisqu'il  est  de  toute  évidence  qu'on  ne  peut  acquérir  aucun 
droit,  en  thèse  générale  (un  droit  quelconque,  et  noji  pas  seulement  le 
droit  hypothécaire),  si  l'on  n^est  pas  dans  le  cas  de  le  réclamer  et  si  l'on 
n'a  pas  accompli  les  formalités  à  l'observation  desquelles  l'acquisition 
du  droit  est  subordonnée  (  1  ) . 

Ainsi,  et  en  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  toutes  les  hypothèques 
procèdent  d'une  cause  commune,  qui  est  la  loi.  Mais  les  hypothèques 

(1)  Voy.  M.  Valette  (ir  130). 
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ont  «ne  cause  plus  procliaine  et  pltis  immédiate,  celle  d'où  elles  décou- 
lent directement,  et  cello-ci  est  multiple.  C'est  ce  qu'indique  Tart.  2116, 
quand  il  nous  dit  que  Thypothèquc  «  est  ou  légale ,  ou  judiciaire ,  ou 
conventionnelle;  »  et  Tart.  2117  complète  Tindicationy  quand,  en  re- 
prenant successivement  les  qualifications  de  rarticle  précédent,  il 
ajoute  : 

1®  Quant  à  Thypotl^èque  légale,  que  c'est  celle  qui  résulte  de  la  loi; 
par  où  il  faut  entendre  que  cette  hypothèque  a  la  loi  pour  principe,  non 
pas  seulement  selon  l'acception  générale  que  nous  venons  de  préciser, 
mais  encore  d'une  manière  principale  et  directe,  en  ce  sens  que  l'hypo- 
thèque existe  ici  de  plein  droit  au  profit  de  certaines  créances  tellement 
favbraUes  aux  yeyx  du  législateur  qu'il  a  cru  devoir  y  attacher  la  sûreté 
d'une  hypothèque ,  indépendamment  d%toufe  manifestation  de  \ê  vo- 
lonté, par  le  créancier,  d'obtenir  cette  sûreté,  et,  par  l'obligé,  de  la 
consentir; 

2**  Quant  à  Vhyi^ihèqae  judiciaire,  que  c'est  celle  qui  résulte  desju- 
gements  ou  aete^  judiciaires  ;  ce  qui  signifie  qu'ici,  encore  îtidépen- 
damment  d'une  manifestation  de  la  volonté  des  parties  et  par  Tautorité 
de  la  loi  qui  veut  assurer  Texécution  des  décisions  judiciaires  j  l'hypo- 
thèque résulte  de  tout  jugem^t  dont  le  dispositif  condamne  la  partie 
h  l'exécution  d'une  obligation,  ou  de  tout  aveu,  de  toute  reconnaissance, 
de  tout  autre  fait  de  même  nature  accompli  devant  les  juges,  cdfistaté 
par  eux,  et  impliquant  l'existence  d'une  obligation  ; 

3**  Enfin ,  quant  à  l'hypothèque  conventionnelle,  que  c'est  celle  qui 
dépend  des  conventions  et  de  la  forme  extérieure  des  contrats  ;  ce  qui 
revient  à  dire  que  cette  hypothèque,  à  la  différence  de  l'hypothèque  lé- 
gale et  de  l'hypothèque  judiciaire,  ne  peut  exister  que  par  Taccord  des 
parties  et  en  vertu  de  leurs  consentement!' respectifs,  pourvu,  d'ailleure, 
que  cet  accqrd  et  ces  consentements  soient  constatés  en  la  forme  établie 
par  la  loi. 

323.  Du  reste,  l'hypothèque  légale,  l'hypothèque  judiciaire,  l'hypo- 
thèque conventionnelle,  ont  chacune  leur  section  distincte  dans  le  prc»- 
sent  chapitre.  C'est  pourquoi,  en  suivant  la  marche  tracée  par  la  loi 
elle-même,  nous  nous  en  tenons  ici  îi  l'explication  des  termes  par  les- 
quels la  loi  a  qualifié  les  causer  diverses  de  l'hypothèque,  réservant  pour 
le  commentaire  des  articles  contenus  aux  tirois  sections  qui  vont  suivre 
les  développements  que  comporte  chacune  d'elles. 

Notons  seulement  un  point  important  qui  tient  encore  à  la  cause  des 
hypothèques,  et  sur  lequel  nous  aurons  des  occasions  fréquentes  de 
revenir  au  cours  de  notre  commentaire  :  nous  voulons  parler  de  la  diftë- 
rence  qui  existe  entre  les  diverses  hypothèques  sous  le  rapport  de  leur 
étendue,  de  leur  portée,  de  la  mesure  dans  laquelle  elles  affectent  les 
biens  de  l'obligé. 

L'hypothèque  dont  la  cause  est  dans  la  convention  des  parties  sera 
nécessairement  spéciale,  La  loi  n'admet  d'hypothèque  conventionnelle 
valable  que  celle  qui,  soit  dans  le  titre  constitutif  de  la  créance,  soit 
dans  un  acte  authentique  postérieur,  déclare  spécialenjent  la  nature  et 
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la  situation  de  chacun  des  immeubles  appartenant  actuellement  au  dé- 
l)iteur,*^ur  lesquels^il  consent  l'hypothèque  de  la  créance.  C'est  en  ces 
termes  que  Tart.  2129  (dont  nous  présentons  plus  loin  le  commen- 
taire) pose  le  principe  de  la  spécialité,  principe  fondamental  dans  le 
régime  hypothécaire,  principe  éminemment  salutaire,  d'une  part,  en 
ce  ffu'il  ménage  le  crédit  du  débiteur  et  éloigne  le  concours ,  sur  un 
immeuble ,  de  créances  diverses ,  et  dont  le  nombre  même  serait  une 
cause  de  conflits  entre  les  créanciers;  d'une  autre  part,  en  ce  qu'il 
permet  de  donner  toute  son  efflcacit^à  cet  autre  princ^e ,  également 
fondamental ,  de  la  publicité. 

Mais  quelque  avantage  que  présente  la  spécialité,  quelque  désirable 
qu'il  pût  être  d'en  faire  la  règle  absolue  du  régime  hypothécaire ,  elle 
n'a  été  posée  en  principe  que  pour  les  hypothèques  conventionnelles. 
Quant  à  l'hypothèque  légale^  elle  n'a  rien  de  spécial;  la  loi  nous  dit, 
au  contraire,  que  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale  peut  exercer 
son  droit  sur  tom  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur,  et  svr 
ceucc  quipourfont  lui  appartenir  dans  la  suite,  (Art.  2122.)  Et  quant 
h  Vhypoihèqne  judiciaire  y  il  en  est  de  même  ;  car  la  loi  nous  dit  éga- 
lement que  cette  hypotjïèque  peut  s'exercer  sur  tes  immeubles  actuels 
du  débiteur  etsur  ceux  qu'il  pourra  acquérir.  (Art.  21 23.) 

Il  y  a  donc,  dans  le  système  de  la  loi,  des  hypothèques  générales  et 
des  hypothèques  spéciales.  Nous  verrons  ultérieurement  les  consé- 
quences pratiques  de  cette  division  {vmj,  n^*  336  et  suiV.);  quant  à 
présent,  nous  nous  bornons  à  la  constater,  en  ajoutant  seulement,  pour 
compléter  nos  indKfctions  touchant  les  causes  de  l'hypothèque,  que  la 
spécialité  est  propre  à  l'hypothèque  procédant  de  la  convention ,  du 
consentement  exprès,  de  Taccord  des  parties,  tandis  que  la  généralité 
est  le  partage  des  hypothèques  qui  existent  indépendamment  de  toute 
manifestation  de  la  volonté  des  parties,  soit  qu%le  législateur  les  fasse 
résulter  directement  de  la  loi ,  ce  qui  donne  l'hypothèque  qualifiée  /e- 
gâle,  soit  qu'il  les  consacre  comme  résultant  d'un  acte  judiciaire  ou 
d'un  jugement,  ce  qui  donne  l'hypothèque  quBlïfiée  judiciaire. 

Ceci  dit,  il  nous  reste  à  déterminer  la  nature,  le  caractère  et  les  effets 
de  l'hypothèque  ;  c'est  en  'ceci  particulièrement  que  nos  articles  don- 
nent lieu  à  des  observations  importantes. 

IV.  —  324.  A  cet  égard,  l'hypothèque  doit  être  envisagée  successi- 
vement en  elle-même  et  au  point  de  vue  du  droit  qu'elle  engendre. 

Sous  le  premier  rapport,  les  développements  qui  précèdent  ont  fait 
voir  que  l'hypothèque  n'est  pas  une  obligation  principale.  Elle  est,  en 
efifet,  selon  l'expression  dé  Loyçeau  (1),  une  obligation  accessoire  ou 
subsidiaire  de  la  chose  pour  confirmer  et  assurer  la  promesse  et  obliga- 
tion de  la  personne  qui  est  débitrice.  C*est  là  la  nature  de  l'hypothèque  ; 
et,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  par  le  débiteur  lui-même  sur  ses  propres 
immeubles,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  par  un  tiers  sur  des  immeubles 
a  lui  appartenant  pour  garantir  la  d^tte  du  délimiteur  personnel,  elle  reste 
' — — — ^ 

(t)  Vày.  Loyseau  {Du  Déguerpisscment,  liv.  ï,  diap.  3,  n°  11). 
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toujours  obligation  accessoire.  —  On  aperçoit,  sur  ces  seules  observa- 
lions,  que  cette  première  appréciation  est  particulièrement  importante 
au  point  de  vue  de  l'hypothèque  conventionnelle.  C'est,  en  effet,  au 
sujet  de  l'hypothèque  qui  a  sa  cause  dans  la  convention  des  parties  que 
s'élèvent  les  questions  auxquelles  donne  lieu  le  caractère  d'obligation 
purement  accessoire  appartenant  à  rhypofîièque  ;  là  qu'il  y  a  à  fixer  la 
mesure 4ans  laquelle  Taccessoiré  suit  le  sort  du  principal,  soit  que  l'hy- 
pothèque ait  été  donnée  par  le  débiteur  lui-même,  soit  qu'elle  ait  été 
consentie  par  un  tiers;  là  qu'il  y.a  à  déterminer  Tinfluence  que  peuvent 
«avoir  sur  l'hypothèque  les  modalités  dont  l'obligation  principîile  serait 
affectée,  et,  à  cette  occasion,  quels  sont  la  portée  et  le  rang  d'une  hy- 
pothèque accédant  à  une  créance  conditionnelle,  spécialement  à  un  prêt 
à  effectuer  ou  à  un  crédit  ouvert.  Nous  réservons  donc  pour  la  troisième 
section  de  ce  chapitre,  et  notamment  pour  notre  commentaire  des  art. 
2125  et  2132,  les  discussions  auxquelles  donne  lieu  le  airactère  ou  la 
nature  de  l'hypothèque  envisjagée  en  elle-même.        ^ 

325.  Envisagée  dans  ses  effets,  l'hypothèque  est  un  droit  réel  et  in- 
divisible. Ceci  ressort  des  termes  mêmes  de  la  loi,  dutextedeTart.  21 14, 
qui,  d'une  part,  exprime,  au  paragraphe  pren^r,  que  l'hypothèque  est 
un  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés  à  l'acquittement  d'une  obliga- 
tion, et  qui,  d'une  autre  part,  traduisant,  dans  son  paragraphe  second, 
cettQ  formule  de  Dumoulin,  si  souvent  reproduite  :  «  Est  tota  in  toto,  et 
in  qmlibet  parte  {l)j  »  dit  que  l'hypothèque  subsiste  en  ^n^eer^ur  tous  les 
immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque  portion  de  ces  immeubles. 
—  Mais  il  convient  d'insister  sur  l%n  et  sur  l'auti^point  :  ils  ont  dans 
la  matière  une  importance  capitale,  et  l'un  des  deux,  le  second,  a  donné 
lieu  à  l'une  des  difficultés  les  plus  ardues  du  régime  hypothécaire. 

V.  —  326.  L'hypothèque,  disons -nous  avec  notre  art.  2114,  est 
\xnd7vit  réel.  Le  privilège  aussi,  nous  l'avons  vu  plus  haut  (n®  25  ),  est 
constitutif  d'un  droit  réel  :  et  c'est  ici  l'un  des  points  auxquels  nous 
av^ns  faif  allusion  tout  à  l'heure  (n^  319),  quand  nous  avons  ditque 
notre  chapitre,  bien  que  disposant  en  vue  des  hypothèques  seulement, 
.  contient  pourtant  certaines  énûméralions  qui  conviennent  aux  privi- 
4éges  grevant  les  immeubles,  non  moins  qu'aux  hypothèques. 

327.  Quoi  qu'il  en  soit,  notre  article  nous  dit  que  l'hypothèque  est 
un  droit  réel.  Et,  dès  l'abord,  nous  rencontrons  une  question  qui,  bien 
qu'elle  soit  considérée  comme  de  pure  théorie,  et  comme  ne  présentant 
pas  un  intérêt  pratique  appréciable,  a  soulevé,  cependant,  une  contro- 
verse des  plus  animées.  Il  s'agit  de  savoir  dans  quel  sens  doivent  être 
entendues  les  expressions  dont  se  sert  le  législateur.  On  a  dit,  d'un  côté, 
que  cej  mots  droit  réel  sont  synonymes  de  ceux-ci,  démembrement  de 
jiropriété,  et  qu'ainsi,  dans  la  pensée  de  la  loi,  l'hypothèque  constitue 
un  démembrement  de  la  propriété,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usage, 
l'habitation  et  les  services  fonciers.  La  propriété  complète  d'une  chose, 
dit-on  dans  ce  sens,  est  le  droit  réel  le  plus  complet,*le  droit  de  disposer 


■^s 


(1)  Voy.  Dumoulin  {Exiricat,  Juhynnihi  divid.  et  individ.f  pars  secunda,  n*  9i). 
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de  cette  chose  de  la  manière  la  plus  absolue,  pÊt  conséquent  d'en  user, 
d'en  jouir,  de  la  détruire  même,  ou  d'acquérir  d'autres  objets  en  Talié- 
nant  ;  en  un  mot,  d'en  retirer  toute  Tutilité  qulelle  peut  procurer.  Or,  si 
un  droit  réel  particulier,  quelle  qu'en  soit  d'aillairs  la  nature  ou  l'im- 
portance, s'établit  sur  le  même  objet  au  profit  d'un  autre  que  le  pro- 
priétaire, il  est  évident  que  le  droit  de  celui-ci  ne  subsiste  plus^lans  toute 
sa  plénitude,  qu'une  pafti^  en  »  été  détachée  à  son  détriment,  et,  par 
suite,  que  la  propriété  a  été  réellement  démjèmbrée  lorsque  ce  droit  réel 
]^ticulier  en  a  été  retiré.  Ainsi  raisonne  rà.  Valette,  dont  Topinion  est 
admise  par  la  majorité  des  auteurs  (1). 

D'un  autre  côté ,  Marcadé  a  soutenu  que  l'hypothèque  n'est  pas  un 
jus  in  re,  un  droit  dans  la  chose;  que,  par  cela  niême,  elle  n'est  pas  un 
démembrement  de  la  propriété,  ^ws  in  re  et  déînembrement  de  propriété 
éUmt,  à  ses  yeux,  deux  expressions  synonymes.  Et,  seul  contre  tous  les 
aufèurs,  tant  anciens  que  modernes,  il  s'est  attaché,  dans  une  de  ces 
dissertations  si  vives  qu'il  avait  coutume  d'écrire,  à  établir  ce  système, 
que  l'hypothèque  serait  simplement  nnjus  ad  rem  iinmobilem,  et  qu'elle 
constituerait  uniquement,  pour  le  créancier,  le  droit  d'agir  contre  Tioa- 
meuble,  ad  rem  ou  in  rem  immobilem^  comme  il  agit  contre  le  débiteur 
p«^onnel,  inpersonam,  afin  d'obtenir  son  payement  (2). 

Enfin,  dans  un  système  intermédiaire,  on  dit  que  si  l'hypgihèque  est 
un  droit  réel,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usagg,  l'habitation  et  1^  ser- 
vices fonciers,  elle*ft'est  pas,  cependant,  comme  Tusufruit,  l'usage, 
l'habitation  étales  services  fonciers,  un  véritable  démembrement  de  la 
propriété.  Tel  est  l'avis  de  M.  Demolombe,  qui,  divisant  les  droits  réels 
en  principaux  et  accessoires,  place  l'hypothèque,  avec  les  privilèges  et 
le  nantissement,  dans  la  seconde  catégorie,  parce  que,  dit  l'éminent 
jurisconsulte,  ces  sortes  de  droits  ne  morcellent  ou  ne  fractionnent  pas 
le  droit  de  propriété,  que  sans  doute  ils  l'enveloppent  et  Tétreignent,  si 
l'on  peut  ainsi  dire,  mais  que  par  là  ils  entravent  l'exercice  du  droit  bien 
plutôt  qu'ils  ne  le  divisent  entre  le  propriétaire  de  l'immeuble  et  le 
créancier  (3). 

Quand  même  ce  point  de  droit  ne  présenterait,  au  fond,  que  peu  d'im- 
portance ;  quand  même  la  question  qu'il  soulève  serait  dans  les  mots 
plus  que  dans  les  idées,  il  y  aurait  intérêt  à  s'y  arrêter.  Car,  oif  l'a  dit 
avec  raison,  ce  ne  sont  pas  choses  indifférentes  que  la  justesse  et  l'exacti- 
tude du  langage  juridique  ;  dans  une  certaine  mesure,  elles  concourent  à 
la  rectitude  de  l'idée  ;  et  peut-être  que  bien  des  difficultés  seraient  apla- 
nies, ou  même  ne  se  seraient  pas  produites  en  droit,  si  ceux  qui  en  par- 
lent la  langue,  et  les  maîtres  eux-mêmes,  avaient  mis  quelque  sévérité  à 
ne  pas  laisser  s'y  introduire  des  formes  ambiguës  ou  des  expressions  im- 

* 

(1)  Yoy,  MM.  Valette  (n*  124),  Duranton  (n*  HÛl  Zachariœ  (t.  Il,  p.  98),  Martou 
(n*  6W).  Voy.  encore  Dumoulin  {loc,  cit.),  Pothier,  et  MM.  Delvincourt,  Battur,  Tar- 
rible,  PersH  et  Troplong,  sans  s'expliquer  précisément  sur  la  question,  qualifient  tous 
cependant  lihypotlièque  de  jus  in  re,  de  droit  dans  la  chose. 

(2)  Voy,  Marcadé  (t.  II,  n**  360  et  361). 

(3)  Voy,  M.  Demolombe  {Cours  de  Code  Napoléon,  t.  IX,  n"  M\  et  ft72). 
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propres  qui  y  entretieniïent  le  vague  et  parfois  y  répandent  robscurité. 

D^abord  il  ncais  est  impossible  d'admettre  la  théorie  de  notre  si  re- 
grettable antécesseur.  Quelque  effort  qu'il  ait  pu  faire,  il  n'a  pas  effacé 
ces  expressions,  droit  réel,  dont  se  sert  la  loi  pour  qualifier  Phypo- 
Ihèque ,  ni  ce  droit  de  suite  qu'engendre  l'hypothèque ,.  et  qui  est  sî 
nettement  indicatif  de  Y  action  réelle.  Ces  expressions,  qui  conviennent 
à  tous  les  démembrements  de  la  propriété,  ne  répondent  donc  en  au- 
cune manière  à  l'idée  qui  s'attache  à  ce  jus  in  rem  ou  ad  rem  dont  le 
législateur  n'a  parlé  nulle  part  et  auquel,  cependant,  Marcadé  ramém 
toute  sa  théorie.  * 

D'un  autre  côté,  si  avant  que  nous  allions  dans  la  pensée  de  la  loi, 
nous  n'y  pouvons  trouver  la  trace  de  la  distinction  des  droits  réels  eu 
principaux  et  accessoires,  proposée  par  M.  Demolombe.  Sans  doute, 
nous  admettons  bien  que  le  droit  réel  qualifié  hypothèque  affectflula 
propriété  autrement  que  les  droits  réels  rangés  par  notre  auteur  datis 
la  catégorie  des  droits  réels  principaux.  Mais  ces  droits  principaux 
eux '•mêmes,  qui  tous  constituent  bien,  aux  yeux  de  M.  Demolombe, 
d©  véritables  démembrements  du  droit  de  propriété,  n'agissent  pas 
tous,  cependant,  sur  la  propriété,  et  ne  la  restreignent  pas  de  la  métne 
manière.  Par  exemple,  il  est  de  toute  évidence  que  lorsque  l'Usufruit, 
qui  consiste  à  retirer  de  la  chose ,  sans  en  altérer  la  substance ,  tout  le 
bénéice,  toute  TutilitÀet  tout  l'agrément  qu'elle  peut  procurer,  est 
séparé  de  la  propriété,  le  droit  du  propriétaire  s'en  trouve  atfecté  et  res- 
treint tout  autrement  qu'il  ne  le  serait  par  l'établissement,  sur  son 
fonds,  de  servitudes  dont  l'effet  serait  de  lui  enlever  seulement  le  droit 
de  disposer  de  sa  chose,  sinon  d'Une  manière  absolue,  au  moins  partiel- 
lement et  quant  à  certains  actes.  La  servitude,  cependant,  est  uft  dé- 
membrement du  droit  de  propriété,  aussi  bien  et  au  même  titre  que 
l'usufruit.  Par  où  l'on  voit  qu'il  ne  suffit  pas  que  l'hypothèque  agisse 
sur  le  droit  de  propriété  autrement  que  rusufr.uit  et  les  servitudes  pour 
qu'on  en  doive  conclure  qu'elle  ne  constitue  pas  elle-même  un  démem- 
brement de  ce  droit  tout  comme  les  servitudes  et  l'usufruit.  La  ques- 
tion est  toujours  de  savoir  si  elle  affecte  la  propriété  et  la  restreîitt  en 
une  manière  quelconque.  Or,  sur  ce  point,  la  loi  fournit  des  données 
tellement  précises  que  lô  doute  ne  nous  semble  pas  possible. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  propriété?  C'est,  d'après  l'idée  qu'en  donne 
l'art.  544  du  Code  Napoléon,  la  faculté  de  jouir  et  de  disposer  des  choses 
d'urie  manière  absolue  et  exclusive.  Elle  se  résume  ainsi  dans  la  triple 
faculté  de  jouir,  de  disposer  et  d'aliéner,  et,  par  cela  même,  elle  im- 
plique le  droit,  pour  le  propriétaire,  d'exclure  tout  acte  ou  toute  entre- 
prise qui  pourrait  faire  obstacle  à  l'exercice  de  Tune  ou  de  Tautre  de  ces 
facultés.  Est'-ce  là  la  situation  du  propriétaire  dont  les  immeubles  sont 
grevés  d'hypothèque?  Evidemment  non  ;  car,  ainsi  que  M.  Valette  en  a 
fait  la  très-juste  remarque,  ce  propriétaire  est  empêché  de  faire  subir 
des  modifications  aux  immeubles,  entant  que  ces  modifkatiops  seraient 
nuisibles  à  l'hypothèque;  car  ce  n'est  pas  à  lui,  mais  plus  particulière- 
mont  au  créancier,  qu'appartient  désormais,  du  moins  jusqu'à  concur- 
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T&ice  dtt  montant  de  sa  créance,  le  droit  de  transformer  en  argent  les 
iiunneubles  grevés  ;  car,  si  le  propriétaire  avait  vendu  lui-même  sa^  le 
consentement  du  créancier,  celui-ci  ^e  serait  pas  tenu  d*accepterle 
contrat ,  autorisé  qu'il  serait  à  requérir  la  revente  aux  enchères,  publi- 
qaes.  (Code  Napoléon,  art.  2185.)  Il  n'est  donc  pas  possible  de  dire  que 
ce  propriétaire  a  le  plein  et  libre  exercice  du  droit  de  propriété,  Texer- 
cice  de  ce  droit  avec  la  triple  faculté  de  jouir,  d'aliéner,  de  disposer^ 
qu'il  comporte,  et  avec  la  faculté  corrélative  de  s'opposer  à  toute  entre-* 
prise  par  laquelle  un  autre  que  lui  voudrait  faire  à  sa  place  des  actes  de 
jouissance,  d'aliénation  ou  de  disposition.  Or  ces  entraves,  que  le  pro- 
priëlaire  souffre  dans  Texercice  de  son  droit,  elles  sont  Teffet  de  Vhf- 
potbèque.  H  est  donc  vrai  que  l'hypothèque,  tout  comme  l'usufruit, 
i'u^age,  l'habitation,  la  servitude,  retire  quelque  chose  aux  prérogatives 
de  la  propriété.  Et  comment  alors  ne  constituerait-elle  pas,  aussi  bien 
qu6  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation,  les  servitudes,  un  démembrement 
du  droit  de  propriété  ?.. . 

328 .  Mais  il  faut  aller  jusqu'au  bout  dans  cette  appréciation  ;  et  nous 
considérons  comme  une  grave  inconséquence ,  très-justement  relevée 
par  Marcadë  (  Ipc.  cit,)^  de  dire  que  l'hypothèque  est  un  droit  dans  l'im- 
meuble, Uh  droit  réel  constituant  un  démembrement  de  la  propriété, 
et  d'afflrtner  en  même  temps  qu'elle  appartient  à  la  classe  des  biens  pu- 
rement mobiliers.  C'est  pourtant  l'opinion  dominante  dans  la  doctrine. 
Si  l'on  excepte  quelques  auteurs  en  très-petit  nombre  qui,  conséquents 
avec  eux-mêmes ,  voient  dans  l'hypothèque  Un  bien  immobilier  préci- 
sément parce  qu'elle  est  wnjus  in  re,  un  droit  réel,  un  droit  dans  un 
héritage  (1),  tous  admettent  simultanément  les  deux  idées  contradic- 
toires et  inconciliables  que  ttoUs  Amenons  de  rappeler  (2).  M.  Valette  lui^ 
même ,  celui  de  tous  les  auteurs  assurément  qui  a  le  mieux  défendu 
l'opinion  qui  montre  l'hypothèque  comme  constituant  un  démembre- 
ment du  droit  de  propriété,  ne  nous  semble  pas  avoir  évité  la  contra- 
diction. «  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  dit-il ,  que  l'hypothèque,  droit 
réel  sur  un  immeuble,  n'est  que  l'accessoire  d'une  créance.  Or  cette 
créance  est  presque  toujours  mobilière,  car  presque  toujours  elle  a  pour 
objet  une  somme  d'argent.  [Voy.  art.  529.)  C'est  ainsi  que,  en  sens  in- 
verse, on  peut  supposer  (ce  qui  à  la  vérité  sera  fort  rare)  qu'une  créance 
immobilière,  par  exemple,  de  tant  d'hectares  de  terre,  soit  gawintie  par 
un  droit  de  gage  mobilier,  véritable  accessoire  de  cette  créailce.  Sans 
doute,  pour  apprécier  la  validité  d'une  hypothèque  conventionnelle,  il 

(1)  Voij,  MM,  Zachariae  (t.  II,  p.  98),  Martou  (n»  691). 

(2)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  Notes  sur  l'art.  2ii8),  Persil  (art.  2118,  n«  16), 
Demante  ( t.1,  p.  525),  Duranton  (t.  XIX,  n»  241),  Tessier  (  Quest.  sur  la  Dot,  n»  111), 
Troplong  (Du  Louage,  n"»  17).  —  Voy,  cependant  Topinion  émise  par  ce  dernier  auteur 
dans  son  Comment,  du  Conlr.  de  Mar.  (n**  3265).  —  M.  Demolombe  enseigne  égale- 
ment que  l'hypothèque  est  un  biej?  mobilier  (t.  IX,  n°  472.  Voy.  aussi  t.  VII,  n"  666)  ; 
mais  la  proposition ,  chez  lui ,  se  concilie  avec  la  solution  qu'il  donne  à  la  question 
précédente,  puisque  l'un  des  motifs  qui  le  déterminent  à  considérer  l'hypothèque 
comme  ne  constituant  pas  un  démembrement  du  droit  de  propriété  est  précisément 
l'impossibilité  qu'il  trouve  à  voir  en  elle  un  bien  immohilier. 


316  "lEl^telCATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.   III, 

faut  considérer  si  lô  propriétaire  avait  la  cslç^cIWû' aliéner  Timmeuble 
qu'il  veut  grever^  cafla  constitution  de  l'hypothèque  est  une  sorte  d'alié- 
nation partielle.  (Comp,,  art.  2 1 24 .)  Mais  une  fois  l'hypothèque  établie, 
elle  njRst  pour  le  créancier  qu'un  accessoire  de  sa  créance.  Ainsi,  par 
exemple ,  cette  créance  étant  mobilière ,  l'hypothèque  qui  s'y  rattache 
sera  transmise  avec  elle  au  légataire  des  biens  meubles;  de  même  elle 
«tombera  dans  l'actif  de  la  communauté  entre  époux  {voy,  art.  1401, 
1*»),  etc.  (1).  » 

A  la  vérité,  M.  Valette  ne  formule  pas  nettement  et  directement, 
dans  tout  ceci ,  cette  proposition  :  l'hypothèque  est  un  bien  purement 
jnobilier.  Toutefois  telle  paraît  bien  être  sa  pensée,  quand  on  remarque 
son  insistance  à  relever  et  à  mettre  en  lumière  le  caractère  de  l'hypo- 
thèque, obligation  simplement  accessoire,  eu  égard  à  la  créance  dont 
l'hypothèque  a  pour  objet  d'assurer  le  payement,  et  comment  il  s'autorise 
de  la  nature  de  cette  créance,  laquelle  est  presque  toujours  mobilière, 
puisqu'elle  a  presque  toujours  une  somme  d'argent  pour  objet,  pour 
rendre  communs  à  l'hypothèque  les  eflets^uridiques  qui  atteignent  la 
créance  en  raison  de  son  caractère  purement  mobilier. 

Mais  l'argumentation  est  loin  d'être  décisive,  et  nous  allons  voir  tout 
à  l'heure  comment  M.  Valette  lui-même  en  affaiblit  l'autorité;  Avant 
tout ,  envisageons  l'hypothèque  en  elle-même  et  abstraction  faite  de  la 
créance  à  laquelle  elle  accède.  Peut- on  dire  que  ce  soit  là  un  bien 
purement  mobilier?  Et  comment  le  pourrait-on?  L'hypothèque,  nous 
venons  de  le  voir,  et  la  loi  elle-même  nous  l'a  dit,  est  un  droit  réel, 
un  droit  dans  un  immeuble;  elle  est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété ;  elle  retire  au  propriétaire  et  retient  pour  elle  quelques-unes  des 
^prérogatives  dont  l'ensemble  constitue  le  droit  de  propriété  dans  sa  plé- 
nitude. Comment  donc  ne  serait-elle  pas  un  bien  immobilier?. . . 

Aussi ,  voyez  la  jurisprudence  !  Sans  doute  elle  offre  peu  de  précé- 
dents ;  .mais  voici  ée  qu'elle  a  dit  dans  les  rares  occasions  qu'elle  a 
eues  d'apprécier  isolément  le  droit  hypothécaire.  Dans  une  espèce,  la# 
femme  d'un  négociant  tombé  en  faillite  intervient  au  concordat  obtenu 
par  son  mari ,^ y  adhère,  et  consent  à  ce  que  les  créanciers  envers  les- 
quels elle  s'est  obligée  conservent  leurs  droits  contre  elle.  Plus  tard,  la 
séparation  de  biens  ayant  été  prononcée  entre  les  époux ,  la  femme 
vient,  ei\  vertu  de  son  hypothèque  légale,  exercer,  sur  les  immeubles,  > 
la  reprise  de  sa  dot  constituée  :  on  lui  oppose  son  intei^ention  au  co^ 
cordât  et  les  renonciations  qu'elle  a  consenties;  mais  en  vain  :  la  Cour 
d'Orléans,  et  la  Cour  de  cassation  après  elle,  décident  que  le  concordat 
peut  bien  s'appliqueraux  valeurs  mobilières,  mais  que  le  mari  a  en  outre 
des  immeubles ,  et  qu'il  y  a ,  dans  la  garantie  hypothécaire  qui  permet 
à  la  femme  d'atteindre  ces  immeubles,  un  droit  que  le  concoVdat  ne  dé- 
truit pas,  la  femme  n'ayant  pas  eu,  d'ailleurs,  capacité  pour  en  consentir 
l'abandon  (2).  Dans  une  autre  espèce  encore,  et  bien  plus  décisive,  le 

■'■     ' I  ■  ■  Il  I  I  U    !■  I   I      I   ■  I         I  I.    !■■      I  I  11  — 

(1)  Voij.  M.  Valette  (n*  124,  in  fine), 

(2)  Roq.,  2  mars  i8/i0.  Voy.  Tarrôt  à  sa  date  au  Journal  du  Palais. 
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subrogé  tuteur  d'enfttts  mineurs  intervient,  dans  rii\^rét  de  ces  der- 
niers, au  concordat  obtenu  par  leur  père,  et,  dûment  autorisé  à  y  inter- 
venir par  une  délibération  spéciale  du  conseil  de  famille,  il  consent, 
ainsi  que  les  autres  créanciers,  la  réduction  de  la  créance  à  1 0  pour  1 00, 
de  sorte  que  les  mineurs  n'auraient  eu  à  prétendre  que  1 ,760  fr.  au  lieu 
de  1 7,600  qui  leur  étaient  dus  du  chef  de  leur  mère  décédée.  Plus  tard, 
et  après  une  nouvelle  faillite,  les  immeubles  du  failli  ayant  été  saisis  et 
mis  en  vente  par  les  créanciers,  en  état  d'union,  lès  mineurs  produisent 
à  Tordre  ouvert  sur  le  prix  et  y  sont  colloques  au  premier  rang  pour 
la  somme  de  17,600  fr.  garantie  par  l'hypothèque  légale.  La  colloca- 
tion  est  attaquée,  en  ce  que  la  créance  avait  été  réduite  à  1,760  fr. 
par  le  concordat  auquel  avaient  pris  part  les  mineurs  représentes  par 
le  subrogé  tuteur;  mais  en  vain  :  la  prétention  est  rejetéc  par  les  pre- 
miers juges;  elle  triomphe,  à  la  vérité,  devant  les  juges  d'appel  ;  mais 
elle  est  définitivement  écartée  par  la  Cour  suprême,  qui,  cassant  l'arrêt 
inflihriatif ,  décide»que  le  vote  du  subrogé  tuteur  au  concordat  n'a  pu , 
alors  même  qu'il  avait  été  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  réagir  sur 
les  drcMts  hypothécaires  desmineurs,  quand  le  subrogé  tuteur  n'avait* 
pas  rempli  les  formalités  prescrites,  soit  par  les  art.  457  et  458  du 
Code  Napoléon,  relatifs  aux  alià^tions  de  biens  immobiliers  de  mi- 
neurs, soit  par  les  art.  467  et  2045  concernant  les  transactions  qui  les 
intéressent  (l).  % 

Voilà  quelques  données  de  la  jurisprudence  :  elle  reconnaît  donc,  ce 
qui  est  dans  la  vérité  même  des  choses,  que  ce  droit  hypothécaire  qui 
s'atta^che  à  la  p^fepriété  immobilière,  qui  en  est  une  partie,  puisqu'il  en 
opère  le  démembrement,  doit  être  rangé  lui-même  dans  la  catégorie  des 
biens  immobiliers. 

Ëhbien,  rapprochons  maintenant  l'hypothèque  de  la  créance  qu'elle 
garantit.  Qu'en  va-t-il  résulter?  Le  caractère  du  droit  en  sera-t-il  changé  ? 
Ce  droit  passera- t-il  de  la  classe  des  immeubles  dans  celle  des  meubles? 
Oui,  dit-on  ;  car  l'hypothèque  est  l'accessoire  d'une  créance,  c'est-à-dire 
d'une  valeur  qui  est  ordinairement  mobilière  :  il  faut  bien  qu'elle  soit 
elle-même  un  bien  mobilier,  comme  cette  valeur.  Mais,  n'en -déplaise 
aux  partisans  de  cette  doctrine,  nous  trouvons  qu'en  ceci  ils  font  une 
application  fort  inexacte  de  la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  prin- 
cipal; et  M.  Valette,  qui  paraît  admettre  aussi  la  déduction,  fait  lui- 
même,  ce  nous  semble,  à  la  règle  une  brèche  profonde.  Ne  parle-t-il 
plis,  en  effet,  d'une  créance  immobilière  (la  créance  de  tant  d'hectares 
de  terre)  garantie  par  un  gage  mobilier?  Et  ne  dit-il  pas  en  même  temps 
qne  le  droit  de  gage  est  là  un  accessoire  véritable  de  la  créance?  H  re- 
connaît donc,  dans  le  cas  supposé  par  lui,  que  l'obligation  principale 
ne  communique  pas  sa  propre  nature  à  l'obUgation  accessoire,  nonob- 
stant la  règle  que  l'accessoire  suit,le  sort  du  principal  :  et  en  vérité,  il 
ne  pourrait  pas  ne  pas  le  reconnaître;  car  y  a-t-il  une  hypothèse  quel- 

(1)  Cass.,  18  juin.  1843.  Voij.  M,  Dalloz,  nouv.  édit.,  v*»  Minorité,  Tutelle,  Éman- 
cipation, n*  514, 
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conque  où  il  puisse  devenir  raisonnable  de  dire  que  le  gage,  c'est^à^dii^ 
le  i^ftniissement  d'une  chose  mobilière^  doit  être  rangé  dans  la  classe 
des  biens  immobiliers?  Mais  s'il  en  est  ainsi  dans  cette  hypothèse,  il 
n'en  doit  pas  être  autrement  dans  Thypothèse  inverae,  cela  est  évident . 
Si  une  créance  immobilière  ne  communique  pas  son  caractère,  sa  qua- 
lité de  bien  immeuble,  au  droit  de  gage  qui  y  serait  attaché  aceeasoire- 
ment,  si  la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  est  sans  îii* 
fluence  aucune  dans  ce  cas,  se  peut-il  que  la  règle  agisse,  au  contraire, 
dans  le  cas  inverse  où  la  créance  mobilière  est  garantie  par  un  droit  qui 
se  classe  dans  la  catégorie  des  biens  immobiliers?  La  vérité  est  que  la 
règle  d'après  laquelle  Taccessoire  suit  le  sort  du  principal  a  sa  portée 
qu'il  ne  faut  pas  étendre.  Elle  aura  pour  effet  de  faire  tomber,  par  nullité 
ou  extinction,  une  convention  accessoire,  si  la  convention  prÎQcipale  à 
laquelle  elle  accédait  vient  elle-même  à  être  annulée  ou  à  s'éteindre, 
parce  qu'il  n'est  pas  possible  de  concevoir  une  obligation  accessoire 
subsistant  seule  et  survivant  à  l'obligation  principale  àrlaquelle  elle  a%aît' 
été  attachée.  (  Voy.  infrày  sur  l'art.  2132.)  Mais  il  n'y  a  aucun  motif 
pour  que  la  règle  agisse  en  ce  sens  que  l'obligation  principale  doive , 
au  point  de  vue  de  la  distinction  des  biens,  communiquer  sa  nature  ou 
imprimer  son  caractère  à  l'obligation  accessoire,  parce  que  la  coexis- 
tence de  deux  obligations  ayant  ^îhacune  une  nature  ou  un  caractère 
différent,  quoique  Tune  soit  liée  accessoirement  à  l'autre,  se  conçoit  à 
merveille,  et  que  la  raison  n'en  est  offensée  en  aucune  façon. 

Et  maintenant  que  l'hypothèque,  accessoire  d'une  créance  mobilière, 
passe,  avec  cette  créance,  dans  Tactif  d'une  communauté  entre  époux, 
que  fait  cela  à  la  doctrine  que  nous  défendons?  Sans  douté  l'hypothèque 
est  acquise  à  la  communauté  :  nous  avons  admis  cela  (l),  et  nous  l'ad- 
mettons bien  encore.  Mais  pourquoi?  Est-ce,  comme  le  suppose  M.  Va- 
lette, parce  que  l'hypothèque  prend  un  caractère  mobilier  de  son  acces- 
sion à  une  créance  mobilière?  Nullement.  C'est  parce  que  l'hypothèque 
n'est  pas  séparée  (en  général  du  moins,  car  il  faut  voir  ce  que  nous  di- 
sons infrà,  n**  334  )  de  la  créance  qu'elle  garantit,  et  que,  ne  pouvant 
d'un  autre  côté,  elle  qui  n'est  qu'accessoire,  empêcher  la  créance,  qui 
est  le  principal,  d'entrer  dans  la  communauté  où  la  fait  tomber  l'art. 
1401  du  Code  Napoléon,  il  faut  bien  qu'elle  l'y  accompagne.  Mais, 
remarquons-le,  ce  n'est  pas  une  valeur  distincte  qui  entre  ainsi  dans 
la  communauté,  et  voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  du  point 
de  savoir  si,  prise  isolément,  elle  devrait,  en  raison  de  sa  nature,  en- 
trer dans  la  communauté  ou  en  être  exclue.  Ce  qui  tombe  dans  le 
fonds  commun,  c'est  uniquement  la  créance  à  laquelle  l'hypothèque 
est  attachée  ;  quant  à  l'hypothèque,  elle  n'y  passe  que  comme  un 
moyen  d'assurer  le  recouvrement  de  cette  créance,  comme  y  passerait 
toute  autre  sûreté  réelle,  par  exemple,  un  droit  d'antichrèse  ou  uae  dé; 
légation  sur  le  prix  d'un  immeuble,  comme  y  passerait  également  toute 

(1)  Voy.  notre  explication  du  régime  de  la  communauté,  dans  le  Traité  du  Contrat 
de  Mariage,  que  nors  avons  publié  avec  M.  Rodière,  1. 1,  n°  327. 
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siix*i3tc  persoimelle,  par  exemple,  la  contrainte  par  corps  à  laquelle  le 
débiteur  se  serait  soumis,  ou  le  cautionnement  qu'un  tiers  aurait  con- 
senti. Hien  donc  ne  fait  obstacle  à  ce  que  l'hypothèque  re^e  dan^  son 
caractère  de  bien  immobilier,  alors  même  que  la  créance  à  laquelle 
elle  accède  tombe,  comme  valeur  mobilière,  dans  la  communauté 
entre  époux  ;  et  à  ce  point  de  vue  pas  plus  qu'à  aucun  autre  notre 
solution  ne  nous  semble  infirmée. 

329.  Ainsi,  quand  la  loi  nous  dH  que  l'hypothèque  est  un  droit 
réel  sur  les  immenses  affectés,  elle  nous  dit,  par  cela  même,  que 
l'hypothèque  constitue  un  démembrement  de  la  propriété,  et  par  suite 
qu'elle  appartient  à  la  catégorie  des  biens  immeubles.  Tout  cela,  à 
nos  yeux,  est  compris  dans  tcette  qualification  de  droit  réel  qui,  ainsi, 
nous  sert  à  caractériser  l'hypothèque. 

Ajoutons  maintenant  que  cette  même  qualification  indique  l'impor- 
tance du  droit  hypothécaire,  et  fait  pressentir  les  conséquences  qu'il 
engendre.  L'hypothèque  est  un  droit  réel;  donc  elle  est  im  droit 
absolu,  opposable  à  tous,  non -seulement  aux  créanciers  du  proprié- 
taire des  immeubles  grevés  de  l'hypothèque,  mais  encore  aux  tiers 
détenteurs  de  ces  immeubles.  C'est  là  ce  qu'on  exprime  dans  la  pra- 
tique lorsqu'on  dit  que  l'hypothèque  engendre  à  la  fois  un  droit  de  pré- 
férence et  un  droit  de  suite  :  un  droit  de  préférence,  au  moyen  duquel 
le  CTéancier  hypothécaire  obtient  avant  tous  créanciers  chirogra- 
phaires  et  avant  tous  créanciers  hypothécaires  postérieurs  son  paye^ 
ment  sur  le  prix  des  immeubles  affectés;  un  droit  de  suite,  en  vertu 
duquel  la  charge  reste  sur  les  immeubles  et  les  suit  en  quelques  mains 
qu'ils  passent,  par  suite  des  aliénations  qu'en  aurait  pu  faire  le  débi- 
teur. 

Le  dernier  de  ces  droits,  qui  est  commun  aux  hypothèques  et  aux 
privilèges  sur  les  immeubles,  est  organisé  par  les  art.  2166  et  suivants 
(lu  Code  Napolépn  ;  mais  il  est  expressément  formulé  dans  le  troisième 
paragraphe  de  notre  article  2114,  et  c'est  ici  encore  Tune  de  ces 
éuonciations  (dont  nous  avons  parlé  au  n^  319)  qui,  quoique  faites  en 
vue  de  l'hypothèque  seulement,  conviennent  aussi  aux  privilèges  (sur 
les  immeubles);  quant  au  premier,  il  est  annoncé  dans  les  dispositio»s 
générales  de  notre  iiim  («rt.  2093  et  2094),  et  réglé  ensuite  par  les 
wt.  2134  et  suivants.  —  Nous  n'insistons,  quant  à  présent,  ni  sur  le 
droit  de  préférenee,  qui  est  le  droit  essentiel  résultant  de  l'hypothèque, 
ni  sur  le  droit  de  suite,  qui  constitue,  pour  l'hypothèque,  l'une  de  ses 
conditions  d'efficacité  ;  et,  sans  entrer  dans  des  détails  qui  appartiennent 
naturellement  au  commentaire  des  aiticles  iniques ,  nous  passons  à 
Vindivisibilité  de  l'hypothèque. 

YL  —  330.  L'hypothèque  est  indivisible  (art.  2114  )  ;  le  privilège 
est  indivisible  aussi  :  et  voici  une  nouvelle  énonciation  qui,  quoique  faite 
dans  le  chapitre  spécial  aux  hypothèques,  convient  également  à  chacune 
de  ces  deux  causes  légitimes  de  préférence;  si  bien  que,  dans  l'enquête 
administrative  de  1840,  il  fut  proposé  de  retrancher  de  l'art.  2114  le 
deuxième  alinéa,  pour  le  reporter  à  l'art.  2094^  compris  parmi  les  dis- 
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positions  générales  (1).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  pourquoi,  en  quel  sens, 
dans  quelle  mesure,  Thypothèque  est-elle  indivisible?  En  quoi  consiste 
son  indivisîbîlité,  et  quels  en  sont  les  effets?  Ce  sont  autant  de  questions 
que  nous  avons  à  résoudre. 

331 .  Notre  art.  2114  nous  dit  que  Thypothèque  est  indivisible  de  sa 
nature.  Ceci  tout  d'abord  a  besoin  d'être  expliqué.  Si  la  loi  avait  en- 
tendu dire  que  Tindivisibilité  du  droit  hypothécaire  est  une  indivisibilité 
naturelle,  c'est-à-dire  l'indivisibilité  qu'il  faut  nécessairement  recon- 
naître dans  tout  droit  dont  on  ne  saurait  concevoir  la  division  par  frac- 
tions égales  ou  inégales,  par  exemple,  le  droit  résultant  d'une  servitude 
de  passage ,  elle  se  serait  méprise  assurément.  Car  si  Ton  ne  conçoit 
pas  un  droit  de  passage  conférant  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
la  faculté  de  passer  pour  une  moitié,  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  sur 
le  fonds  servant,  on  comprendrait  très-certainement,  au  contraire,  un 
droit  d'hypothèque  se  divisant,  si  l'immeuble  sur  lequel  il  est  établi 
vient  à  être  divisé  lui-même,  et  subsistant  sur  chaque  fraction  de 
l'immeuble  proportionnellement  à  cette  fraction,  pour  moitié,  si 
l'immeuble  est  divisé  en  deux  parts  égales,  pour  un  tiers,  si  les  parts 
égales  sont  au  nombre  de  trois,  etc.  Ce  n'est  donc  pas  d'une  indivisi- 
bilité naturelle  proprement  dite  qu'il  s'agit  ici  ;  et  la  loi  n'aurait  pu 
l'entendre  ainsi,  sans  encourir  le  reproche  que  Dumoulin  adressait 
aux  anciens  docteurs  et  aux  gloses  pour  l'avoir  pris  en  ce  sens  :  abu^ 
sivè  loquuti  sunt. 

De  quoi  s'agit-il  donc?  Consultons  encore  Dumoulin.  «  Nos  auiem, 
dit-il,  propriè  et  adéquate  loquendo,  prout  recta  doctrina  exigit,  di- 
cimus  hypothecam  merè  qinclem  dividuam  esse  tant  ex  parte  créditons, 
quam  débitons,  ut  dictum  est,  sed  non  dividi;  quia  licet  lex  duode- 
cîm  tabularum  ipso  jure  tam  activé  quam  passive  dividat  nomina ,  seu 
debitum  sortis  principalis ,  tamen  ut  non  dividit  conditioneSy  ita  rum 
dividit  pignuSy  vel  hypothecam  seu  ehis  luitionem.  Et  sic  de  se  remanei 
indivisum  tam  activé  quam  passive  (2) ...  »  Ainsi,  quoique  l'hypothèque 
soit  divisible  de  sa  nature  (merè),  elle  ne  doit  pas  être  divisée,  pas  plus 
que  le  nantissement,  parce  qu'il  faut  assimiler  le  nantissement  et  l'hy- 
pothèque aux  conditions,  et  qu'à  l'égal  des  conditions  qui  ne  doivent 
pas  être  divisées ,  l'hypothèque ,  qui  constit«ie'à  vrai  dire  la  condition 
même  de  l'obligation  à  laquelle  elle  accède,  ne  doit  pas  non  plus  être 
divisée.  " 

Ceci  nous  montre  bien  comment  l'hypothèque  est  indivisible,  et  ceci 
donne  en  même  temps  à  l'expression  de  la  loi  sa  portée  véritable.  L'hy- 
pothèque est  indivisible  par  V intention  des  parties.  11  est,  en  effet,  dans 
la  volonté  du  créancier  hypothécaire ,  de  celui  qui  stipule  une  hypo- 
thèque comme  de  celui  qui  la  tient  de  la  loi,  que  la  charge  pèse  sur  tout 
et  sur  chaque  partie  de  l'immeuble  affecté,  et  que,  jusqu'au  moment  où 

il  aura  reçu  son  payement  intégral,  l'hypothèque  se  maintienne  entière 

-  * 

(1)  Voy.,  dans  les  Documents  publiés  en  1844  (  t.  III,  p.  236),  les  Observations  de 
la  Faculté  de  droit  de  Cacn. 

(2)  Dumoulin  {ExMc,  lahy.  div.  et  indiv.,  pars  3,  n"  27  et  28). 


f 


TIT.  XVIII.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  21H-2117.      321 

et  indivise  sur  tous  lès  immeubles  grevés,  sur  chacun  et  sur  chaque 
partie  de  ces  immeubles,  en  telle  sorte  qu'une  fraction  quelconque,  si 
mJDime  qu'elle  soit,  ne  puisse  être  distraite  et  séparée  sans  que  Thypo- 
thèque  suive  cette  partie  et  y  demeure  attachée  pour  le  tout  (1  ) .  Il  s'agit 
donc  d'une  indivisibilité  purement  intentionnelle ,  et  non  de  l'indivisi- 
bilité wa^wr^/fe  proprement  dite.  Mais  Tintention,  ici,  est  tellement  in- 
hérente à  l'obligation,  elle  est  tellement  habituelle,  que  la  loi,  comme 
le  dit  très -exactement  M.  Rodière,  dans  son  Traité  de  V  Indivisibilité 
(n®466),  Ta  formulée  en  règle  générale,  et  que,  prenant  une  expres- 
sion selon  la  signification  acceptée  parfois  dans  le  langage,  elle  a  dit  de 
rhypothèque  qu'elle  est  indivisible  de  sa  nature^  comme  on  dit  de  la 
gafsmtie  qu'elle  est  de  la  nature ^  mais  non  pas  de  l'essence  de  la  vente. 

332.  Et  précisément  parce  que  Tindivisibilité  de  l'hypothèque  est 
purement  intentionnelle ,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  effets  en  puis- 
sent être  restreints  par  la  volonté  des  parties  :  aussi  voit-on  que  la  loi 
elle-même  ouvre,  dans  certains  cas,  Taction  en  restriction  des  hypothè- 
ques et  celle  en  réduction  des  inscriptions.  (Voy.  inf7%  art.  2143, 
2144,  2161 0  *^  y  ^  mieux  encore  :  les  parties  pourraient  convenir  que 
si  rimmeuble  hypothéqué  venait  à  être  partagé  entre  les  héritiers  du 
propriétaire ,  chacun  d'eux  ne  serait  tenu  hypothécairement  que  dans 
la  mesure  de  son  obligation  personnelle,  ou  que  si  une  moitié  de  l'im- 
meuUe  était  vendue  par  le  débiteur,  l'hypothèque  serait  restreinte  à 
l'autre  moitié  restant  aux  mains  de  ce  dernier.  De  même  le  débiteur,  qui 
aurait  la  pleine  propriété  d'un  immeuble,  pourrait  stipuler  que  l'hypo- 
thèque par  lui  consentie  à  son  créancier  portera  sur  l'usufruit  seule- 
ment :  la  solution  contraire,  qui,  jusqu'à  un  certain  point,  s'induit  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  est  sans  aucun  fondement  ;  car  si  celui 
qui  possède  une  chose  dans  toute  l'étendue  du  droit  de  propriété  peut 
la  scinder  et  aliéner  l'usufruit,  simple  démembrement  de  sa  chose,  en 
conservant  la  nue  propriété,  il  a  par  cela  même  le  droit,  en  retenant  et 
l'usufruit  et  la  nue  propriété,  de  n'engager  que  l'usufruit  en  faveur  d'un 
créancier. 

Mais,  notons-le  bien,  il  ne  s'agit  dans  tout  ceci  que  de  restrictions 
mises  par  les  parties  à  l'hypothèque  ;  les  conventions  dont  nous  parlons 
n  impliquent  rien  de  plus.  Il  faut  donc  regarder  comme  inexacte  l'ob- 

(1)  DumouUn  {loc,  cit.,  n"  29,  30,  31).  —  Voy,  aussi  M.  Troplong  (n^  388). 

(3)  Cet  arrêt,  à  la  date  du  12  avril  1836,  a  jugé,  en  cassant  la  décision  contraire 
des  juges  du  fond ,  que  ThypothèquÊ  consentie  collectivement  par  l'usufruitier  et  par 
le  nu  propriétaire,  sans  distinction  entre  l'usufruit  et  la  nue  propriété,  conserve  effet 
surTusufruit,  comme  sur  la  nue  propriété,  môme  après  annulation  ultérieure,  pour, 
fraude,  du  contrat  en  vertu  duquel  possédait  le  nu  propriétaire,  s'il  est  reconnu  ou 
jugé  que,  par  suite  de  cette  annulation,  Tusufruitier  n'a  pas  cessé  d'avoir  la  propriété 
pleine  et  entière  de  l'immeuble  hypothéqué.  Ce  n'est  pas,  on  le  voit,  directement  du 
moins,  la  solution  ci-dessus  indiquée;  mais  cette  solution  est,  jusqu'à  un  certain  point, 
supposée,  en  ce  que  l'idée  que  l'hypothèque,  dans  l'espèce,  devait  porter  à  la  fois  sur 
la  nue  propriété  et  sur  l'usufruit,  semble  aVoir  eu  pour  point  de  départ  cette  autre 
idée,  fausse  selon  nous,  que  Ton  ne  peut  hypothéquer  l'usufruit  de  sa  propre  chose. 
Voy,  du  reste,  en  ce  sens,  la  pote  qui  accompagne  l'arrêt,  dans  la  GoUecÛôn  Sirey- 
DevUleneuve  (36, 1, 366). 
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servâtion  des  auteurs  qui  présentent  toutes  ces  conventions  comme  au- 
tant d'exceptions  ou  de  dérogations  à  la  règle  de  l'indivisibilité  (1).  La 
vérité  est  que,  même  si  elle  est  restreinte  à  un  inomeublç  quand  elle  en 
aurait  pu  atteindre  plusieurs ,  ou  à  une  portion  déterminée  de  tel  im- 
meuble quand  elle  aurait  pu  grever  cet  immeuble  en  totalité,  l'hypo- 
thèque n*en  reste  pas  moins  indivisible,  en  ce  sens  qu'elle  s'attache  à 
tout  et  à  chaque  partie  de  ce  qui  a  été  grevé.  Ainsi,  jusqu'au  moment 
où  le  créancier  aura  reçu  son  payement  intégral ,  l'hypothèque  subsis- 
tera entière  et  indivise  sur  tout  et  sur  chaque  partie  de  Tinuiieuble  ou 
de  la  portion  d'immeuble  auquel  le  créancier  a  voulu  se  restreindre,  en 
sorte  que  pas  une  fraction,  si  minime  qu'elle  soit,  ne  pourra  êti-e  dis- 
traite sans  que  l'hypothèque  suive  cette  fraction  et  y  demeure  attachée 
pour  le  tout.  C'est  bien  là  l'indivisibilité. 

333.  Dans  le  système  de  la  loi,  Tindivisibilité  de  l'hypothèque  ne  fait 
aucun  obstacle  à  la  division  de  l'obligation  principale,  si  cette  obligation 
est  divisible.  Ainsi,  il  y  aura  division  de  plein  droit,  soit  entre  les  aréan- 
ciers  ou  les  débiteurs  simplement  conjoints,  soit  entre  les  héritiers  du 
créancier  ou  du  débiteur. 

De  là  deux  conséquences,  entre  autres,  qu'il  est  important  de  rap- 
peler. 

En  premier  lieu ,  l'exercice  de  l'action  hypothécaire  contre  un  seul 
des  héritiers  du  débiteur,  qui  peut  bien  interrompre  la  prescription 
même  de  l'action  personnelle  contre  cet  héniier  jusqu'à  conourretwe  de 
sa  part  dans  la  dette  commune  à  laquelle  il  est  tenu  conjointement  avec 
ses  cohéritiers ,  n'interrompt  pas  la  prescription  pour  ce  qui  excède  la 
part  de  cet  héritier,  et  à  plus  forte  raison  il  n'interrompt  pas  la  pres- 
cription de  l'action  personnelle  contre  les  autres  héritiers  pour  leur 
part.  Nous  trouvons  une  application  de  ceci  dans  un  arrêt  duq[uel  il  ré- 
sulte que  le  cohéritier  qui,  de  son  chef  et  pour  sa  part,  ne  peut  opposer 
la  prescription  à  un  créancier  hypothécaire  de  la  succession,  parce  qu'il 
a  reconnu  la  dette,  peut  néanmoins  opposer  la  prescription  du  chef  et 
pour  la  part  de  son  cohéritier,  s'il  en  est  devenu  cessionnaire  (2),  - —  On 
ne  rencontre,  en  effet,  dans  la  loi  aucune  disposition  qui,  établissantentrc 
l'aotion  personnelle  et  l'action  hypothécaire  la  corrélation  que  quelques 
textes  ont  mise,  soit  entre  les  débiteurs  solidaires,  soit  entre  le  dé{>iteur 
principal  et  la  caution  (art.  1206  et  2250),  ait  disposé  que  l'ex^cice 
de  l'une  de  ces  actions  conserverait  l'auti'e.  Notre  conséquence  est  par 
cela  même  justifiée;  et  d'ailleurs  elle  a  été  déduite  et  assez  complè- 
tement développée  par  Marcadé  dans  son  Commentaire  des  art.  873, 
1199, 1206,  1225,  2249  et  2250,  pour  que  nous  n'ayons  pas  à  y  in^ 
sistei*  davantage. 

En  second  lieu,  l'héritier  du  débiteur,  bien  qu'il  soit  obligé  hypothé- 
cmrement  pour  le  tout,  peut  offrir  au  créancier  le  payement  de  la  part 


*— T" 


(1)  Voy.  WA,  TroploDg  (n*>  301),  Mourlon  {Rép.  écrit,  t,  III,  p.  653,  &5&), 

(2)  îleq.,  12  fév.  1829.  —  Voy,  aussi  MM.  Troplong  iPrescript,  n*»»  658  ôt  sniv.; 
Priv,  et  hyp.,  n?  878  bi$)y  Rodière  (Z)e  l'Indivisib.,  n"  A70).  —  Mais  voy,  M.  YazeiUc 
{De  la  Prescr.,  n«  244). 
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qu'il  doit  personDôIlement,  et  le  créander  ne  serait  pas  fondé  à  refuser 
cette  part.  De  njême,  et  réciproquement,  tout  héritier  du  créancier 
peut  demander  au  débiteur,  avant  le  partage  de  la  succession,  sa  part 
et  portion  virile  des  créances  de  cette  succession ,  sans  qu'il  ait  à  jus- 
tifier d'autre  chose  que  de  sa  qualité  d'héritier,  de  la  quotité  de  son 
droit  (l),  et  de  l'existence  de  ce  droit,  qui  pourrait,  en  effet,  être  anéanti 
sur  les  valeurs  de  la  succession ,  à  cause  des  rapports  dont  il  serait  dé- 
biteur. [Camp,,  art.  869.)  Toutefois,  sur  ce  dernier  point,  on  a  pré- 
tendu que  le  débiteur,  quand  il  est  ainsi  contraint  à  un  payement  par- 
tiel qui  n'en  laissera  pas  moins  les  immeubles  grevés  de  l'hypothèque 
pour  la  sûreté  du  surplus  de  la  dette,  peut  au  moins  exiger  que  les  hé- 
riûers  s'accordent  entre  eux  pour  recevoir  leur  dû  en  même  temps,  et 
de  manière  à  affranchir  les  immeubles  par  une  mainlevée  complète  de 
Vhypothèque.  Mais  la  prétention  a  été  justement  rejetée  :  la  Cour  de 
cassation,  à  laquelle  elle  a  été  soumise,  a  dit  avec  toute  raison  «  que  Tin- 
divisibilité  de  l'hypothèque  a  été  établie  dans  l'intérêt  du  créancier,  et 
qu'il  n'appartient  pas  au  débiteur  de  la  tourner  contre  lui  pour  l'empê- 
cher de  recevoir  son  payement;  que  si  un  créancier  hypothécaire  vient 
à  décéder,  laissant  plusieurs  héritiers,  il  n'existe  ni  principe,  ni  loi,  qui 
oblige  ces  héritiers  à  se  réunir  pour  recevoir  leur  payement  en  commun, 
afiû  de  donner  au  débiteur  main -levée  entière  de  l'hypothèque;  que 
chaque  cohéritier  a,  au  contraire,  le  droit  d'exiger  sa  part  virile,  sans 
s'inquiéter  du  fait  de  ses  cohéritiers,  sauf  à  lui  à  faire  disparaître  l'in- 
scription hypothécaire  en  ce  qui  le  concerne;  et  que  c'est  au  débiteur 
qw  a  intérêt  à  dégrever  1^  propriété  pour  le  tout  à  faire  les  diligences 
nécessaires  pour  s'affranchir  et  se  hbérer  à  l'égard  de  tous  (2).  » 

334.  Non-seulement  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  produit  pas 
Tindivisibilité  de  l'obligation  principale,  mais  encore  il  n'y  a  pas  indivi- 
sibilité entre  l'hypothèque  et  cette  obligation  principale,  en  ce  sens 
tjue  la  première  peut  être  cédée  indépefldamment  de  la  seconde.  Ainsi 
^  i*igé  la  Cour  de  Bourges  (3) ,  et  la  Cour  de  Caen  a  poussé  la  solution 
aussi  loin  que  possible  en  décidant  que  le  privilège  lui-même,  c'est-à- 
^re  une  cause  de  préférence  qui  tient  exclusivement  à  la  qualité  de  la 
crpance  et  semble  ainsi  n'en  devoir  pas  être  séparée,  peut  être  cédé  in- 
dépendamment de  cette  créance ,  et  spécialement ,  que  la  cession  ou 
^rogation  dans  son  privilège ,  consentie  par  le  vendeur  non  payé  au 
t  profit  d'un  tiers ,  créancier  de  l'acquéreur,  jusqu'à  concurrence  de  la 
créance  de  ce  tiers,  confère  à  oelui-ci  tous  les  droits  de  préférence  atta- 
chés au  privilège  cédé  (4).  —  Ceci,  néanmoins,  a  été  un  sujet  de  très- 
g^ave  controverse. 

Précisons  d'abord  les  données  de  la  J)ratique;  nous  y  trouvons  trois 
conventions  distinctes  qui  touchent  à  ce  point,  et  entre  lesquelles,  ce- 

**— **— — — ^a»»»— *— M^— ^**— >«1>»<.* I  in  »      ^         I .1  — .«^^^^     |i|in  III  ■      ^•^mmm^ 

(1)  Voy,  Bourges,  a  août  1828;  Paris,  19  janv.  1831;  Grenoble,  8  juin  1847;  Req^, 
»nov.l847  (Dev.,  80,  2,  74;  31,  2,  576;  48,  2, 178,  çt  1,  280). 
W  Voy.  rarrêt  du  9  novembre  1847,, que  nous  citons  à  I9  note  précédente; 
(5)  Bourges,  20  juiil.  1832  (Dev.,  33,  2^  626). 
W  Caen,  11  mars  1854  (Dev,,  55,  2,  ôO), 
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pendant ,  il  existe  d'assez  notables  différences  :  ce  sont  la  cession  do 
créance,  la  cession  d'antériorité,  et  la  cession  d'hypothèque.  Par  la  pre- 
mière de  ces  conventions,  l'hypothèque,  accessoire  de  la  créance,  est 
comprise  dans  la  cession  de  cette  créance  qu'elle  suit,  et  à  laquelle  elle 
continue  de  rester  attachée^  rien  n'est  changé  dans  les  choses,  il  y  a 
seulement  un  titulaire  nouveau  de  la  créance  à  la  place  de  l'ancien  titu- 
laire :  par  la  seconde,  l'hypothèque  subsiste  encore  avec  tous  ses  effets, 
au  moins  vis-à-vis.  de  tous  autres  que  celui  à  qui  rantériorité  a  été 
cédée;  mais  il  y  a  une  interversion  de  rangs  qui  fait  que  le  cession- 
naire,  créancier  hypothécaire  lui-même,  prend  la  place  du  cédant,  ou 
plutôt  échange  son  rang  avec  celui  du  cédant,  dans  la  mesure  de  ce  qui 
est  dû  à  celui-ci,  de  telle  sorte  que  la  différence  qui  pourrait  exister  en 
plus  ou  en  moins  entre  sa  créance  et  celle  du  cessionnaire,  ne  nuise  ni 
ne  profite  aux  créanciers  intermédiaires,  étrangers  à  la  convention  :  par 
la  troisième ,  enfin ,  l'hypothèque  se  détache  de  la  créance  qui ,  ainsi , 
devient  simplement  chirographaire  d'hypothécaire  qu'elle  était,  et  va 
s'adjoindre  à  une  autre  créance  qui,  au  contraire,  cesse  d'être  chirogra- 
phaire pour  devenir  hypothécaire. 

De  ces  trois  conventions,  les  deux  premières  sont  acceptées  sans  dif- 
ficulté ;  nous  aurons  à  nous  en  occuper,  et  particulièrement  de  la  se* 
conde,  quand  nous  parlerons  du  rang  des  hypothèques  entre  elles. 
Quant  à  la  troisième,  la  seule  que  nous  ayons  en  vue  actueUemeiit, 
celle  qui  a  été  expressément  validée  par  les  Cours  de  Bourses  et  de 
Caen,  il  faut  reconnaître  qu'au  premier  aperçu  elle  frappe  par  ce  qu'elle 
présente  de  très-étrange.  Théoriquement,  on  a  quelque  peine  à  com- 
prendre la  cession  d'une  hyT|)othèque  distinctement  de  la  créance  dont 
elle  est  l'accessoire,  et  l'on  est  tenté  de  dire,  avec  M.  Zacharise  et  ses 
annotateurs,  MM.  Aubry  et  Rau,  dont  l'opinion,  d'ailleurs,  est  partagée 
par  d'excellents  esprits,  que  «  la  relation  qui  existe  entre  une  hypo- 
thèque et  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle  elle  est  établie  est  tellement 
intime,  que  l'hypothèque  ne  peut  être  considérée  comme  ayant  une 
existence  propre,  qui  permette  de  la  séparer  de  la  créance  k  laquelfe 
elle  est  attachée,  pour  la  joindre  à  une  autre  (1).  »  C'est  même  cette 
idée  qui  paraît  avoir  dominé  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question, 
en  France,  de  la  réforme  du  régime  hypothécaire.  Ainsi,  lors  de  l'en- 
quête administrative  ouverte  en  1841 ,  trois  facultés  de  droit  seulement 
s'occupèrent  de  ce  point,  celles  de  Rennes,  de  Caen  et  de  Strasbourg,^ 
et  une  seule,  la  première,  admit  qu'une  telle  convention  est  licite,  tandis 
que  les  deux  autres  déclarèrent  qu'elle  est  essentiellement  contraire  aux 
principes  et  en  opposition  avec  les  données  du  droit  hypothécaire  (2). 
—  De  même,  en  1849,  quand  les  projets  de  réforme  ont  été  soumis  à 
l'Assemblée  législative,  le  résultat  a  été  plus  significatif  encore.  La  ces- 
sion d'hypothèque  avait  été  admise  en  principe  dans  le  projet  du  Gou- 

(1)  Voy.  M.  Zachariae  (t.  U,  p.  215  et  note  1").  —  Junge:  MM.  Gautliîer  [Des Su- 
brogat,,  n«»  562  et suiv.)^  Mourlon  {ibid,,  p.  578  et  suiv.),  Berthauld  [De la  Subrogat 
n»  3),  Benech  {Du  Nantiss.,  n*'  18  et  suiv.). 

(2)  Voy,  les  Documents  publiés  en  184/i  (t.  H,  p.  &71). 
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vemement  (  1  ) .  Mais  le  projet,  en  ce  point,  fut  vivement  attaqué,  et  par 
la  commission  du  Conseil  d'Etat,  et  par  celle  de  l'Assemblée  législative. 
Une  pareille  cession,  disait-on  au  Conseil  d'Etat,  «  ne  se  conçoit  pas; 
l'hypothèque  isolée  ne  peut  être  la  matière  d'une  vente.  Le  possesseur 
d'un  immeuble,  qui  a  grevé  son  bien  en  vue  d'une  dette  qui  lui  est 
propre  ou  qu'il  cautionne,  aurait  trop  à  souffrir  si  l'hypothèque  qu'il  a 
consentie  comme  accessoire  était  transférée  et  rattachée  à  une  créance 
à  laquelle  il  serait  lui-même  étranger;  on  doit  donc  exprimer  formelle- 
ment la  faculté  de  céder  la  créance  hypothécaire ,  mais  non  la  faculté 
de  céder  l'hypothèque  comme  tin  droit  distinct  et  détaché  de  l'obli- 
gation (2).  »  Â  l'Assemblée  législative,  on  s'exprimait  dans  le  même 
sens  (3).  Et  conformément  à  ces  observations,  la  disposition  du  projet 
avait  été  remplacée  par  des  textes  qui  n'admettaient  la  cession  d'hypo- 
thèque que  comme  conséquence  de  la  cession  de  la  créance  même  dont 
l'hypothèque  fait  la  sûreté . 

Mais,  au  fond,  et  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que  ces  apprécia- 
tions manquaient  de  justesse.  D'abord,  elles  allaient.contre  la  tradition  ; 
la  très-ancienne  doctrine  relevée  avec  soin  par  M.  Benech  dans  Olea, 
Merlinus,  Neguzantius,  Barthole,  s'était  préoccupée  de  la  cession  d'hy- 
pothèque; cette  convention  avait  soulevé  quelques  résistances  sans 
doute,  mais  enfin  l'opinion  dominante  s'était  formée  en  ce  sens  qu'il 
n  y  avait  pas  indivisibilité  nécessaire  entre  l'hypothèque  et  la  créance, 
et  par  suite  que  la  première  pouvait  être  cédée  indépendamment  de  la 
seconde  (4),  sauf  cette  réserve,  toutefois,  que  si  la  créance  venait  à 
s'éteindre  dans  les  mains  du  cédant,  l'hypothèque  cédée  devait  s'éteindre 
elle-même  aux  mains  du  cessionnaire  (5).  —  Contre  ces  mêmes  appré- 
ciations s'élevait  ensuite  l'autorité  de  la  pratique;  car,  à  partir  du  jour 
où  notre  droit  coutumier  a  été  sans  action,  les  praticiens  ont  recouru  à 
cette  cession  d'hypothèque  dont  les  anciens  auteurs  avaient  admis  la  va- 
lidité ;  c'est  par  là  qu'ils  ont  ressaisi  ou  plutôt  remplacé  cette  faculté  con- 
sacrée par  le  droit  coutumier,  mais  refusée  parlaloiijouvelle  {\oy.infrà, 
art.  21 18,  n**  VI),  de  donner  une  hypothèque  en  sous-ordre  sur  la  pre- 
mière hypothèque  :  et  la  cession  d'hypothèque,  ou  la  subrogation  dans 
l'hypothèque,  s'était  introduite  ainsi  dans  les  usages  sans  y  rencontrer 
jamais  ni  opposant,  ni  contradicteur.  —  Et  puis  enfin ,  au  fond,  le  si- 
*lence  de  la  loi  et  la  liberté  des  conventions  prêtaient  à  la  tradition  et  à 
la  pratique  un  appui  très-puissant.  En  défîpitive,  où  était  le  texte  d'oii 
l'on  pût  induire  la  prohibition  de  céder  l'hypothèque  distinctement  de 
la  créance  principale?  Il  n'y  en  avfiit  pas.  Pourquoi  donc  l'hypothèque 
n aurait-elle  pas  pu  être  cédée?  Après  tout,  elle  est  un  droit  réel,  un 

(1)  Art.  2130  du  Projet.  —  Voy.  le  Rapport  fait  par  M.  Persil  au  nom  de  la  com- 
mission instituée  par  le  Président  de  la  République  (  p.  98). 
W  V^.  le  Rapport  de  M,  BeChmont  (p.  50). 

(3)  Voy.  le  Rapport  de  M.  de  Vatimesnil  (  p.  86). 

(4)  Voy,  M.  Benech  {toc.  cit.,  n**  18)  et  les  auteurs  qu'il  cite. 

(5)  Cette  réserve  a  été  consacrée  dans  notre  droit  actuel  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Orléans,  du  10  mars  1849  (Dov.,  49,  2,  449).  Nous  verrons  ce  qu'il  en  faut  penser 
n«and  nous  traiterons  de  l'hypothèque  l'égale. 
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droit  appréciable  ;  elle  est,  comme  le  dit  la  Cour  de  Bourges  dans  l'arrêt 
déjà  cité,  susceptible  de  toutes  les  stipulations;  elle  peut  donc  faire 
l'objet  d'utte  cession ,  car  il  impliquerait  que  celui  qui  aurait  la  faculté 
de  disposer,  par  cette  voie,  de  la  créance  entière,  ne  pût  pas  disposer 
de  rhypothèque  seulement,  c'est-à-dire  de  ce  qui  n'est  qu'un  émolu- 
ment, un  accessoire  de  la  créance.  Sans  doute,  nous  l'avons  dit  déjà 
(voy.  n*  3'28),  et  nous  y  reviendrons  sous  Tart.  2132,  une  obligation 
accessoire  ne  se  conçoit  pas  sans  une  obligation  principale  à  laquelle 
elle  se  rattache  :  mais  il  ne  s'agit  pas  de  cela  ici  ;  car  si  la  cession  d'hy- 
pothèque détache  Tobligation  accessoire  de  l'obligation  principale,  c'est, 
non  point  pour  la  laisser  isolée  et  lui  donner  une  existence  propre,  mais 
pour  la  rattacher  à  une  autre  obligation  principale.  Nous  avons  donc 
deux  obligations  réunies  ;  et  l'hypothèque  se  retrouve  dans  sa  condition 
d'obligation  accessoire  par  rapport  à  une  créance  do.nt  elle  a  pour  objet 
d'assurer  le  payement  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  point  de  droit  est  aujourd'hui  à  l-abri  de  toute 
controverse  par  Tefifet  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  Tart.  9  suppose 
que  l'hypothèque  peut  être  cédée  principalement  et  indépendamment  de 
la  créance  dont  elle  est  l'accessoire.  La  question  est  donc  tranchée  (2). 
A  la  vérité,  il  s'agit  dans  cet  article  particulièremefft  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme.  Mais  qu'importe?  La  loi  parle  de  cette  hypothèque 
parce  que  c'est  à  son  occasion  que  les  conventions  de  l'espèce  se  pro- 
duisent habituellement;  mais  l'induction  qui  se  tire  du  texte  n'en  a  pas 
moins  une  portée  absolue.  Car  si  la  femme  peut  céder  son  hypothèque 
légale  ou  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier,  quelle  apparence  y  a-t-ii 
que  les  autres  titulaires  d'une  hypothèque  ne  le  puissent  pas  faire  éga- 
lement? Il  faut  dire,  au  contraire,  qu'ils  le  peuvent  à  plus  forte  raison; 
le  doute ,  s'il  en  devait  exister,  se  produirait  moins  à  leur  égard  qu'à 
l'égard  de  la  femme  qui,  tenant  son  hypothèque  d'une  faveur  toute  spé- 
ciale de  la  loi,,  pouvait  être  considérée  comme  moins  libre  d'en  disposer. 
La  question  est  donc  tranchée  d'une  manière  absolue,  et  désormais  on 
peut  dire  avec  certitude  qu'il  n'y  a  pas  indivisibiUté  entre  l'hypothèque 
et  la  créance,  entre  l'obligation  accessoire  et  l'obligation  principale. 
Nous  aurons  à  revenir  sur  cette  règle  dont  les  applications,  comme  nous 
l'avons  indiqué,  ne  se  produisent,  à  vrai  dire,  qu'à  l'occasion  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme.  '  * 

335.  L'indivisibilité  établie  par  la  loi  porte  donc  seulement  sur 
l'hypothèque  elle-même.  Mais,  comme  l'a  dit  Dumoulin  (voy.  suprày 
n^  331),  l'indivisibilité  existe  tant  activement  que  passivement  :  et  sic 
de  se  reinanet  indivisum  fpignus  vel  hypotheca)  tam  activé  quam  pas* 
sivè. 

Par  exemple,  Paul  a  sur  Pierre  une  créance  de  10,000  fr.,  garantie 
par  une  hypothèque  qui  grève  l'un  des  immeubles  appartenant  à  ce 
dernier;  il  meurt,  laissant  après  lui  deux  héritiers,  Jacques  et  Joseph, 

(1)  Voy.  MM.  Championnière  et  Rîgaud  (  fr.  des  droits  d'enreg.,  n»  1135),  Valette 
n»  128),'Troplong  {De  la  Transcript.,  n»  323  et  suîv.),  Martou  (n*  174), 

(2)  Voy,  cependant  M.  Benedi  {loc.  cit.,  p.  77). 
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entre  lesquels  la  créance  se  divise  par  moitié.  Joseph,  pressé  d*argent, 
obtient  de  Pierre  le  payement  des  5,000  fr.  formant  sa  part.  Qu'àd- 
vient-il  de  l'hypothèque  originaire?  Joseph  pourra- t-îl,  à  cause  du 
payement  partiel  qu'il  a  reçu,  affranchir  pour  toute  la  créance  quelques- 
uns  ou  quelques  parties  des  immeubles  hypothéqués?  Non,  car  Tindivi- 
sibilité  de  l'hypothèque  ayant  lieu  activement,  l'hypothèque,  quoique 
réduite  quant  au  chiffre,  existe  entière,  pour  la  somme  restant  due,  en 
faveur  de  chacun  des  créanciers  entre  lesquels  la  créance  s'est  divisée, 
et  Joseph,  dans  l'espèce,  ne  peut  pas  l'amoindrir  au  préjudice  de  Jac- 
ques. Celui-ci  a  donc,  pour  garantie  de  sa  part  dans  la  créance,  Ventier 
immeuble,  comme  si  Pierre  n'avait  rien  payé  ;  en  sorte  quVdvenant  l'in- 
solvabilité de  Pierre,  Jacques  pourra  saisir  l'immeuble  qui  avait  été 
grevé  d'hypothèque,  et  le  faire  vendre  en  totalité,  pour  être  payé  de  ce 
qui  lui  reste  dû.  «  Totus  tamen  fundus...  vendetur...  pro  residuo  dé- 
bite, et  sic  pignoris  vigor,  vinculum  et  luitio,  nec  ex  parte  quidem  cré- 
ditons dividitup,  sed  ejus  virtus  indivisa  manet  (l).  ». 

Par  exemple  encore,  Paul,  débiteur  envers  Pierre  d'une  somme  de 
10,000  fr,  pour  sûreté  de  laquelle  il  a  hypothéqué  sa  maison  de 
Versailles,  meurt,  laissant  après  lui  deux  héritiers,  Jacques  et  Joseph, 
entre  lesquels  la  Ae\f>e  se  divise.  Survient  le  partage,  et  Joseph  y  reçoit 
la  maison  de  Versailles  en  totalité.  En  cet  état,  Pierre,  n'étant  pas  payé 
de  sa  créance ,  engage  son  action  hypothécaire  pour  le  tout  contre  Jo- 
seph, détenteur  de  l'immeuble  grevé  de  son  hypothèque.  Celui-ci  veut 
aiTêter  l'action  hypothécaire,  et,  dans  cette  vue,  il  offre  les  5,000  fr. 
formant  la  part  héréditaire  dont  il  est  tenu  dans  la  dette  de  10,000  fr. 
Est-il  fondé?  Non,  car  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ayant  lieu  passi- 
vement, le  gage  ne  peut  pas  être  morcelé  et  purgé  partiellement  (2). 
C'est  du  reste  une  application  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
thèque, que  le  Code  a  faite  lui-même  lorsqu'il  a  dit,  dans  l'art.  873, 
que  «  les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la  succession 
personnellement  pour  leur  part  et  portion  virile,  et  hypothécairement 
pour  le  tout  (3).  »  {Voy,  là -dessus  le  commentaire  de  Marcadé  sur 
l'art.  873,  n**  4.)  L'article  réserve,  il  est  vrai,  aux  héritiers  leur  re- 
cours, soit  contre  leurs  cohéritiers,  soit  contre  les  légataires  universels, 
à  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  contribuer  aux  dettes  et 
charges  de  la  succession.  Mais  il  faut  noter  que  ce  recours  fût-il,  par 
une  circonstance  quelconque,  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pas  être 
exercé  ou  d'être  exercé  sans  aucune  utilité,  le  principe  de  Tindlvisibilité 
de  l'hypothèque  n'en  subsisterait  pas  moins  intact;  et  c'est  avec  toute 
raison  que  la  Cour  de  cassation,  en  jugeant  que  lorsqu'un  immeuble 
est  hypothéqué  en  totalité  au  service  d'une  rente,  le  créancier  a  droit 
de  poursuivre  le  payement  total  contre  chaque  propriétaire  partiel  de 
Vitnmeuble,  a  ajouté  que  le  propriétaire  partiel  assigné  ne  peut  exci- 
ta) Dumoulin  {4oc.  ait,,  n»  28).  Voy,  aussi  Tarrêt  déjà  cité  du  0  nov.  1S47. 

(2)  Voy.  Cass.,  U  mai  1812;  Rej.,  9  janv.  1810. 

(3)  Voy.  d'autres  applications  dan^les  art.  1009, 1012  et  1221,  n*  1 ,  du  Code  Na- 
poléon, 
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per  de  ce  que,  même  par  un  événement  de  force  majeure,  par  exemple 
le  fait  du  gouvernement,  il  est  privé  de  son  recours  contre  les  co* 
débiteurs  hypothécaires  (l). 

Par  exemple  enfin,  Jacques,  Joseph  et  Pierre  ont  contracté  conjoin- 
tement vis-à-vis  de  Paul  une  dette  de  60,000  fr,  qui  se  divise  entre 
eux,  et  Jacques  a  consenti  une  hypothèque  sur  ses  immeubles.  A 
l'échéance,  Joseph  et  Pierre  ne  sont  pas  en  mesure  de  payer  la  part 
dont  chacun  d'eux  était  tenu;  Jacques  seul  peut  payer  la  sienne,  et 
il  la  paye  ;  puis  il  prétend  que  ses  immeubles  sont  par  cela  même  dé- 
gagés et  que  Paul  ne  le  peut  plus  poursuivre  hypothécairement.  Est-il 
fondé  ?  Non,  car  à  défaut  d'une  convention  expresse,  il  faut  dire  que 
Jacques,  dans  l'espèce,  est  censé  avoir  accordé  l'hypothèque  pour 
toute  la  créance,  bien  que  personnellement  il  ne  fût  tenu  que  d'une 
part  (2),  en  sorte  que  l'hypothèque  étant  indivisible  passivement,  les 
immeubles  de  Jacques  demeurent  affectés  en  totalité  tant  qu'il  reste  à 
lui  payer  une  portion  quelconque  de  la  créance.  Nous  trouvons  une 
application  remarquable  en  ce  sens  du  principe  de  Tindivisibilité  de 
l'hypothèque,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Dans  l'espèce, 
les  débiteurs  avaient  chaîné  leur  mandataire  de  faire  en  leur  nom 
un  emprunt  et  d'hypothéquer  en  garantie  tous  lesiinmeubles  qui  leur 
appartenaient.  Le  mandataire  fit  l'emprunt,  en  enet,  et  obligea  soli- 
dairement ses  mandants  au  remboursement,  avec  constitution  d'hy- 
pothèque sur  plusieurs  de  leurs  immeubles.  Mais  les  mandants,  exci- 
pant  de  ce  que  le  mandataire  avait  excédé  ses  pouvoirs  en  les  obligeant 
solidairement,  demandèrent  la  nullité  de  l'obligation  en  ce  qui  tou- 
chait la  stipulation  de  la  solidarité,  et  en  outre  ils  prétendirent  que 
l'hypothèque  ne  grevait  leurs  immeubles  respectifs  que  proportionnel- 
lement à  leur  part  dans  la  dette  commune.  Le  créancier  acquiesçait  à 
la  demande  en  ce  qui  touche  la  solidarité,  mais  il  soutenait  énergi- 
quement  que  par  suite  de  son  indivisibilité,  l'hypothèque  devait  porter 
pour  le  tout  sur  chacun  des  immeubles  hypothéqués;  ce  système 
prévalut  devant  les  juges  du  fond,  qui  effacèrent  la  solidarité,  mais 
qui  crurent  devoir  maintenir  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  dans  le 
sens  où  cette  indivisibilité  était  indiquée  par  le  créancier.  Ainsi,  il  fut 
admis  dans  l'espèce  que  l'hypothèque  constituée  pour  sûreté  d'une 
dette,  qui  désormais  devait  être  considérée  comme  divisible  entre  les 
débiteurs,  sur  des  immeubles  appartenant  aux  uns  et  aux  autres,  doit 
grever  pour  le  tout  les  immeubles  des  uns  et  des  autres ,  et  non  pas 
seulement  pour  la  part  et  portion  de  chacun  des  débiteurs.  Mais  la 
constitution  de  l'hypothèque  justifiait  cette  interprétation  dans  l'es- 
pèce ;  aussi  un  pourvoi  en  cassation  a-t-il  été  dirigé  sans  succès 
contre  la  décision  des  juges  du  fond.  Les  débiteurs  ont  eu  beau  sou- 
tenir devant  la  Cour  suprême  que  si  l'hypothèque  est  indivisible,  en 
ce  sens  que  la  totalité  de  la  part  afférente  dans  la  dette  à  chacun  d'eux 

(1)  Cass.,  6  mai  1818. 

(2)  Voy.  M.  Rodière  {Tr.  de  l'fndmsib.,  n*  467). 
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dût  porter  sur  la  totalité  de  leurs  immeubles  respectifs,  l'indivisibilité 
ne  pouvait  aller,  en  présence  de  la  décision  qui  avait  fait  tomber  la  so- 
lidarité ,  jusqu'à  ce  point  que  toute  la  dette  pût  être  hypothéquée  sur 
les  immeubles  de  chacun  d'eux.  La  Cour  de  cassation  n'en  a  pas  moins 
maintenu  l'application  du  principe  de  l'indivisibilité  telle  qu'elle  avait 
été  faite  par  l'arrêt  attaqué  (1),  et  telle  qu'elle  devait  être  faite  au  vu 
d'une  convention  qui,  ne  contenant  aucune  disposition  restrictive,  lais- 
sait les  immeubles  soumis  au  plein  et  entier  exercice  de  l'action  hypo- 
thécaire du  créancier. 

Ce  sont  là  des  conséquences  toutes  simples  du  principe  de  l'indivi- 
sibilité de  l'hypothèque,  conséquences  qui  s'expliquent  tout  naturelle- 
ment par  l'intention  des  parties  et  aussi  par  le  caractère  de  l'hypothèque, 
qui  est  un  droit  réel . 

336.  Arrivons  maintenant  à  d'autres  hypothèses;  nous  allons  ren- 
contrer l'une  des  complications  les  plus  graves  du  régime  hypothécaire. 
Pierre,  propriétaire  de  trois  immeubles,  un  bois,  un  champ,  une 
maison,  a  été  condanmé  à  payer  une  somme  de  10,000  fr.  à  Paul,  qui, 
en  vertu  du  jugement  de  condamnation,  a  fait  inscrire  son  hypothèque 
judiciaire  en  janvier  1850.  A  quelque  temps  de  là,  Pierre  emprunte  de 
Jacques  une  sonune  de  10,000  fr.,  à  la  sûreté  de  laquelle  il  affecte  hy- 
pothécairement son  bois,  et  Jacques  prend  inscription  en  janvier  1851. 
Plus  tard  encore,  Pierre  fait  un  nouvel  emprunt  de  10,000  fr.,  qui  lui 
sont  prêtés  par  Joseph,  auquel  il  donne,  sur  son  champ,  une  hypothèque 
xjui  est  inscrite  en  janvier  1852.  Ainsi,  les  immeubles  de  Pierre  sont 
grevés  de  trois  hypothèques  :  la  première,  judiciaire,  et  par  conséquent 
générale  (voy .  suprà,  n®  323) ,  qui  s'étend  aux  trois  immeubles  au  profit 
de  Paul;  les  deux  autres,  conventionnelles,  par  conséquent  spéciales 
(voy.  ibid.)^  dont  l'une  affecte  le  bois  spécialement  au  profit  de  Jac- 
ques, et  dont  l'autre  grève  le  champ  en  faveur  de  Joseph. — En  cet  état, 
il  est  procédé  sur  Pierre  à  la  saisie  de  son  bois,  qui  est  adjugé  moyen- 
nant une  somme  de  15,000  fr.  Paul  vient  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix , 
et  il  y  réclame  les  10,000  fr.  garantis  par  son  hypothèque  générale. 
Le  peut-il?  Et  Jacques,  dont  l'immeuble  exproprié  sur  Pierre  était  le 
gage  spécial,  pourra-t-il  écarter  Paid  et  exiger,  soit  qu'il  divise  son  droit, 
soit  qu'il  le  fasse  valoir  sur  la  maison  du  débiteur,  libre  de  toute  hypo- 
thèque spéciale ,  et  suffisante  pour  répondre  des  sommes  garanties  par 
l'hypothèque  générale  ? 

En  pure  théorie,  ceci  semble  ne  présenter  aucune  difficulté.  L'hypo- 
thèque n'est-elle  pas  indivisible  de  sa  nature?  Ne  subsiste-t-elle  pas, 
suivant  l'expression  de  la  loi,  sur  tous  les  immeubles  affectés^  sur  cha- 
cun et  sur  chaque  portion  de  ces  immeubles?  Comment  donc  un  créan- 
cier pourvu  d'une  hypothèque  spéciale  poun*aît-il  exiger  du  créancier 
porteur  d'une  hypothèque  générale  que  celui-ci  divise  son  droit  de 
manière  à  l'exercer  partiellement  sur  l'immeuble  dont  le  prix  est  en 
distribution ,  ou  qu'il  en  suspende  l'exercice  de  manière  à  se  résen^er 

(1)  Req.,  31  janv.  ^St^k  (Dev.,  64, 1,  30»}. 
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pour  les  autres  immeubles  du  débiteur?  Evidemment,  le  créancier  à 
hypothèque  générale  sera  fondé  à  répondre  que  son  hypothèque  s'éten- 
dant  à  tous  les  immeubles  de  ce  débiteur,  on  ne  peut  le  renvoyer  de 
l'un  aux  autres  sans  mettre  à  son  droit  une  restriction  que  ne  compor- 
tent en  aucune  manière  les  dispositions  de  la  loi. 

La  Cour  de  Paris  a  jugé,  à  la  vérité,  par  un  arrêt  déjà  fort  ancien,  que, 
dans  le  cas  donné ,  le  créancier  peut  être  contraint  à  diviser  son  hypo- 
thèque, «  attendu,  a-t-elle  dit,  que  si  les  créanciers  ayant  une  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  pouvaient  épuiser  la  totalité  du  prix  de  l'un 
d'eux  dont  Tordre  serait  ouvert  le  premier,  il  en  résulterait  que  les  hy- 
pothèques spéciales  données  sur  le  même  bien  deviendraient  illusoires 
et  sans  effet,  en  sorte  que  la  foi  des  créanciers  serait  trompée,  tandis 
que  les  biens  situés  dans  d'autres  départements  se  trouveraient  libérés 
des  hypothèques  générales,  ce  qui  serait  contraire  à  l'équité  (1).  »  Mais 
cet  arrêt  n'a  pas  fait  et  ne  pouvait  pas  faire  jurisprudence.  La  Cour  de 
Paris  elle-même  n'a  pas  tardé  à  reconnaître  que  toute  suspension  ou 
toute  division  imposée  au  créancier  dont  la  créance  est  garantie  par  me 
hypothèque  générale,  première  en  date  dans  l'ordre  des  inscriptions, 
est  inconciliable  avec  le  droit  absolu,  indépendant  et  indivisible,  que  lui 
donne  son  hypothèque;  elle  n'a  pas  tardé  à  reconnaître  que  ce  créancier 
ne  peut  pas  être  contraint  à  se  livrer  à  une  discussion  qui  retarderait  son 
payement  ou  à  entreprendre  des  poursuites  nouvelles  dans  lesquelles  il 
consommerait  et  du  temps  et  des  frais,  quand  il  a  sous  la  main  des  som- 
mes liquides  sur  lesquelles  un  créancier  postérieur  en  date  serait,  ce- 
pendant, payé  avant  lui  (2).  11  a  donc  été  admis  que  le  créancier  ayant 
hypothèque  sur  plusieurs  immeubles  peut,  par  une  conséquence  directe 
du  principe  de  l'indivisibilité,  exercer  là  totalité  de  son  droit  sur  un  seul 
d'entre  eux,  sans  que  les  créanciers  mêmes  spéciaux  inscrits  après  lui 
puissent  le  contraindre  à  agir  autrement,  et  en  particulier  à  diviser  sa 
créance  et  son  droit  hypothécaire.  On  conçoit  à  peine  que  cette  solution 
ait  été  mise  en  doute;  quoi  qu'il  en  soit,  elle  est  constante  aujourd'hui 
en  jurisprudence  (3) ,  et  les  arrêts  la  font  prévaloir  même  dans  le  cas  où 
le  créancier  à  hypothèque  générale  procède  dans  son  propre  intérêt  et 
au  préjudice  d'un  autre  créancier  ayant  une  hypothèque  spéciale  sur 
rimmeuble  dont  le  prix  est  en  distribution ,  par  exemple  lorsqu'il  a 
lui-même  une  hypothèque  spéciale  sur  un  autre  immeuble  du  débiteur, 
laquelle  serait  inefficace  en  tout  ou  en  partie ,  si  la  coUocation  de  sa 
créance  garantie  par  l'hypothèque  générale  était  faite  sur  le  prix  de  cet 
immeuble  (4). 

(1)  Paris,  5  avr.  1811. 

(2)  Paris,  a&  nov.  1814. 

(3)  Voy.  C.  de  Cass.,  h  mars  1833,  24  déc.  1844, 16  août  1847;  Toulouse,  25  juin 
1827;  Bordeaux,  26  fév.  1834;  Montpellier,  26  juill.  1843;  Riom,  10  juill.  iSàô;  Gre- 
noble,  14  avr.  1848  (Dali.,  33, 1,  125;  36,  2, 101;  /.  P.,  1845, 1. 1,  p.  98;  1846»  t.  Il, 
p.  427;  1847,  t.  H,  p.  621;  1850,  1. 1,  p.  205). 

(4)  Bourges,  30  avr.  1853  et  18  janv.  1854;  Cass.,  18  déc.  1854,  29  janv.  1855,3  mars 
1856  (/.  P.,  1853,  t.  Il,  p.  228;  Dev.,  54,  2,  97;  55,  1,  82  et  247;  57,  1,  55). -  ^^'î'' 
cependant  Metz,  14  fév.  1854  (Dev.,  56^,  295). 
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337.  Maîâ  que  va-t-il  résulter  de  cette  application  du  principe  de 
rindivisibilité?  La  conséquence  se  montre  nettement  dans  l'hypothèse 
que  nous  faisions  tout  à  Theure  :  on  y  voit  que  Joseph,  celui  des  créan- 
ciers hypothécaires  de  Pierre  qui  a  prêté  le  dernier,  pourra,  cependant, 
être  pôyé  de  ses  10,000  fr.  ^  tandis  que  Jacques,  dont  le  titre  était  an- 
térieur à  celui  de  Joseph,  perdra  tout  ou  partie  de  fea  créance,  puisque 
le  prix  de  son  gage  spécial  va  être  absorbé  en  très -grande  partie  par 
rhypothèque  générale  de  Paul ,  qui,  au  lieu  de  diviser  son  droit  et  de 
Texercer  proportionnellement  sur  les  trois  immeubles  de  son  débiteur, 
a  voulu  être  payé  en  totalité  sur  le  bois  dont  ce  dernier  a  été  exproprié. 
Voilà  donc  le  résultat  :  le  créancier  dont  l'hypothèque  spéciale  est  primée 
par  l'hypothèque  générale  perdra  son  gage;  et  n'ayant  pas  de  droit  par 
hypothèque  sur  les  autres  biens  du  débiteur,  il  Verra  des  créanciers  spé- 
ciaux comme  lui,  inscrits,  à  la  vérité,  sur  d'autres  immeubles,  mais  à 
une  date  plus  récente,  remboursés  de  leur  créance  sur  le  prix  de  ces 
immeubles  désormais  affranchis  de  l'hypothèque  générale ,  grâce  à  son 
propre  gage  dont  le  prix  a  servi  à  désintéresser  l'hypothécaire  général  ! 
Et  si  nous  ajoutons  que  cette  conséquence ,  qu'il  faut  bien  absoudre 
(quoique  au  premier  abord  elle  paraisse  peu  équitable),  lorsque  le 
créancier  n'use  du  droit  résultant  de  son  hypothèque  générale  que  dans 
un  intérêt  légitime,  peut  se  produire  par  l'effet  d'un  concert  frauddeUx, 
d'un  arrangement  fait  avec  ce  créancier,  et  plus  ou  moins  chèrement 
payé  par  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  qu'elle  favorise,  on  n'aura 
pas  de  peine  à  s'expliquer  qu'à  toutes  les  époques  la  situation  ait  vive- 
ment préoccupé  les  esprits ,  et  que  bien  des  tentatives  aient  été  faites, 
bien  des  tempéraments  proposés  en  vue  de  concilier  l'intérêt  du  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  avec  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  gé- 
nérale ,  sans  laisser  prise  aux  combinaisons  de  la  mauvaise  foi.  Mais  y 
a-t-il,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  de  tempéraments  possibles? 
Y  en  a-t-il  au  moins  pour  toutes  les  situations  qui  peuvent  se  présenter? 
Sur  ce  point  s'est  formée  une  jurisprudence  dont  les  monuments  sont 
fort  nombreux,  et  qu'il  est  diflScile  d'apprécier  sainement,  si  Ton  ne 
distingue  les  hypothèses  diverses  dans  lesquelles  peut  se  produire  le 
concours  des  hypothèques. 

338.  Pour  nous  arrêter  d'abord  à  Thypethèse  la  plus  simple,  nous 
prenons  je  cas  dans  lequel  un  seul  des  immeubles  du  débiteur  est  saisi 
et  vendu,  cas  avec  lequel  se  confond,  du  moins  au  point  de  vue  des 
combinaisons  que  nous  avons  à  apprécier,  celui  où  plusieurs  immeu- 
bles étant  saisis  et  vendus  en  même  temps,  la  distribution  du  prix  se 
fait  dans  des  ordres  distincts. 

Cette  première  hypothèse ,  en  particulier,  paraît  avoir  été  dans  les 
prévisions  de  tous  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question,  en  France, 
de  retoucher  au  régime  hypothécaire  tel  qu'il  a  été  constitué  par  le  Code 
Napoléon. 

Ainsi,  en  1841,  quand  le  gouvernement  consulta  les  Cours  et  les 
Facultés  de  droit,  sur  les  mpdifications  qu'il  se  proposait  d'intro- 
duire dans  ce  régime ,  la  difficulté  fut  nettement  envisagée ,  et  de 
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toutes  parts  on  exprima  le  vœu  qu'elle  fût  tranchée  par  la  loi  elle- 
même,  qu'elle  ne  demeurât  pas  livrée  en  quelque  sorte  au  caprice 
des  parties  intéressées  ou  aux  arrangements  plus  ou  moins  avouables 
qui  pourraient  intervenir  entre  elles.  Il  serait  sans  intérêt  d'entrer  dans 
le  détail  des  combinaisons  diverses  qui  furent  imaginées  alors  ;  le  lec- 
teur pourra  les  suivre  dans  les  documents  qui  ont  été  publiés  en  1844 
par  les  soins  de  M.  le  garde  des  sceaux;  nous  constatons  seulement 
que  parmi  les  moyens  proposés,  la  subrogation  légale  obtint  le  plus 
grand  nombre  de  suffrages.  Treize  Cours  et  deux  Facultés  de  droit 
proposaient,  en  effet,  de  dire  que  ceux  dont  le  gage  spécial  aurait 
servi  à  désintéresser  le  créancier  à  hypothèque  générale  seraient  su- 
brogés, par  une  disposition  formelle  de  la  loi,  aux  droits  de  ce  créan- 
cier, sans  que  néanmoins  la  part  de  chacun  pût  excéder  soit  le  mon- 
tant de  sa  créance  hypothécaire,  soit  le  produit  de  la  vente  du  bien 
grevé  de  son  hypothèque  spéciale  (1). 

Plus  tard,  en  1 851 ,"  le  moyen  de  la  subrogation  légale  prévalut  éga- 
lement dans  la  discussion  qui  s'éleva  au  sein  de  l'Assemblée  législative. 
Les  premiers  projets  gardaient  cependant  le  silence  sur  la  diflSculté, 
dont  il  semble  que  Ton  ne  s'était  pas  préoccupé  tout  d'abord;  mais 
elle  surgit  dès  la  première  lecture,  et  donna  lieu  à  une  discussion  dont 
le  résultat  a  été  formulé  en  un  article  que  Ton  retrouve  en  ces  termes 
dans  le  projet  préparé  pour  la  troisième  lecture  :  «  Le  créancier  ayant 
»  hypothèque  sur  plusieurs  immeubles,  ne  peut,  à  peine  de  dommages- 
»  intérêts,  soit  renoncer  à  son  hypothèque  sur  un  de  ces  immeubles, 
»  postérieurement  à  la  saisie  immobilière  par  lui  pratiquée  ou  à  la  som- 
»  mation  à  lui  faite  de  prendre  communication  du  cahier  des  charges, 
»  soit  s'abstenir  de  produire  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  de  l'un  desdits 
»  immeubles ,  si  cette  renonciation  ou  cette  abstention  a  pour  but  de 
»>  favoriser  un  créancier  au  détriment  d'un  autre  créancier  dont  l'hypo- 
»  thèque  est  plus  ancienne. — Le  créancier  hypothécaire  qui  aété  primé 
»  dans  un  ordre  par  un  autre  créancier  ayant  hypothèque  sur  plusieurs 
»  immeubles  est,  de  plein  droit,  subrogé  à  cette  hypothèque,  mais  seu- 
))  lement  à  la  date  de  sa  propre  hypothèque,  et  sans  que  cette  subroga- 
»  tion  puisse  excéder  le  montant  de  la  créance  par  laquelle  il  a  été 
»  primé.  —  Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  privilèges  sur  les  im- 
»  meubles  (2).  »  Ainsi,  c'est  la  subrogation  légale  qu'en  1851,  comme 
en  1 840,  on  se  proposait  d'introduire  dans  nos  codes. 

339.  Et  puisqu'on  s'est  proposé  de  l'y  introduire,  c'est  donc  à  dire 
qu'elle  n'y  était  pas.  11  s'est  trouvé  pourtant  des  auteurs  et  des  arrêts 
qui,  ne  voulant  pas  admettre  que  la  loi  ne  fournît  aucun  moyen  de  pré- 
venir les  injustices  ou  les  abus  pouvant  résulter  du  concours  de  Thy- 
pothèque  générale  avec  des  hypothèques  spéciales,  n'ont  trouvé  rien  de 
mieux  à  faire  que  d'admettre  la  subrogation  légale  comme  résultant  des 
dispositions  du  Code,  et  de  dire  que,  lors  même  que  le  gage  spécial  d'un 

(1)  Voy.  les  Doc.  htjp.,  1. 1,  à  Tlntrod.,  p.  194,  et  t.  II,  p.  827  et  saiv. 

(2)  Voy.  Tart.  210f)  du  Projet  préparé  pour  la  troisième  délibération. 
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créancier  hypothécaire  a  été  complètement  absorbé  par  une  hypothèque 
générale  antérieure  en  date,  ce  créancier  peut  avoir,  en  vertu  de  cette 
subrogation,  des  droits  à  faire  valoir  sur  les  autres  biens  du  débiteur  (1). 
Mais  quel  est  le  texte  d'où  résulterait  cette  subrogation  ?  Ici  les  partisans 
du  système  ne  marchent  pas  d'accord.  Les  uns  ont  invoqué  Tart.  1251 
du  Code  Napoléon,  d'après  lequel  la  subrogation  a  lieu  au  profit  de 
celui  qui,  étant  lui«*méme  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui  est 
préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  prétendant  par  là 
que  l'hypothèque  du  créancier  spécial  étant  la  représentation  même  des 
deniers  par  lui  prêtés,  celui-là  est  dans  les  termes  de  la  loi,  dont  l'hy- 
pothèque spéciale  a  été  absorbée  au  profit  d'un  créancier  qui  lui  était 
préférable.  D'autres  reconnaissant,  au  contraire,  que  le  Code  Napoléon 
ne  consacre  en  aucune  manière  une  subrogation  légale  dans  ce  cas  par- 
ticulier, y  ont  suppléé  par  les  art.  553  et  554  du  Code  de  commerce, 
d'après  lesquels  les  créanciers  chirographaires  reprennent,  dans  la  col- 
location  immobilière  des  créanciers  hypothécaires,  une  valeur  égale  à  ce 
que  ces  derniers  ont  reçu  dans  la  distribution  du  mobilier,  et  qui  serait 
en  sus  de  leur  créance  hypothécaire.  Mais  il  est  évident  que,  sous  l'un 
pas  plus  que  sous  l'autre  rapport,  le  système  de  la  subrogation  légale 
ne  pouvait  être  accueilli.  D'une  part,  en  effet,  la  disposition  précitée 
de  l'art.  1251  s'entend  d'un  payement  fait  à  un  créancier  préférable 
par  celui  qui  est  lui-même  créancier,  et  matériellement  de  ses  deniers  ; 
elle  ne  peut  donc  être  étendue  à  notre  cas,  où  le  payement  étant  effectué 
sur  les  deniers  provenant  de  la  vente  des  biens  du  débiteur,  il  est  vrai 
àe  dire  qu'en  réalité  il  est  fait  par  le  débiteur  lui-même  et  non  par  le 
créancier.  D'une  autre  part,  les  art.  553  et  554  du  Code  de  commerce 
ne  peuvent  être  considérés  comme  établissant  le  droit  qu'on  a  proposé 
de  créer  en  faveur  du  créancier  spécial;  car  si,  dans  le  cas  prévu  par 
ces  articles,  les  créanciers  chirographaires  prennent  une  partie  de  la 
masse  hypothécaire ,  c'est  que  les  créanciers  hypothécaires  sont  payés 
intégralement  :  il  n'y  a  donc  pas  subrogation,  mais  seulement  un  reli- 
quat perçu  )  un  droit  certain  à  ce  reliquat,  ce  qui  diffère  essentiellement 
de  la  position  qu'on  ferait  au  créancier  à  hypothèque  spéciale,  en  le 
mettant,  par  l'effet  des  textes  précités,  à  la  place  du  créancier  à  hypo- 
thèque générale,  en  ce  qu'alors  on  créerait  un  droit  au  préjudice  d'au- 
trui  (2t) .  Ainsi,  à  aucun  point  de  vue  et  sous  aucpn  rapport,  cette  subro- 
gation prétendue  ne  peut  être  considérée  comme  résultant  de  la  loi  ; 
et  il  ne  faui  pas  s'étonner  que  l'opinion  qui,  dans  l'origine,  s'était  atta- 
chée à  ce  système,  soit  restée  sans  écho,  que  les  auteurs  l'aient  vigou- 
ïcusement  combattue,  au  contraire,  et  que  la  jurisprudence  présente 
sur  ce  point  d'énergiques  rétractations  (3) . 

340.  Mais  à  défaut  de  la  subrogation  légale  qu'il  faut  bien  écarter,  on 
a  songé  à  un  autre  moyen ,  à  celui  de  la  subrogation  par  voie  de  paye- 

(1)  Voy.  MM.  Tarrible  {Rép.  de  Merlin,  V  Transcr.,  g  6),  Battur  (t.  I,  n«  130), 
Duranton  (t.  XIX,  n"  390).  —  Voy.  aussi  Paris,  31  août  1810,  et  Rouen,  14  mars  1826. 

(2)  Voy.  Docum.  hyp.  de  48U  (t.  II,  p.  883). 

(3)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n»  179),  Delvîncourt  (t.  III,  p.  163,  note  9),  Dalloz 
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ment  direct,  qui  tient  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  une 
place  plus  large.  Toutefois  il  s'en  faut  que  ce  système  ait  été  admis  tou- 
jours et  par  tous  dans  ses  conséquences  naturelles. 

En  quoi  consiste- t-il  d'abord?  Le  voici.  Le  créancier  dont  T hypo- 
thèque spéciale  est  primée  par  une  hypothèque  générale  antérieure  en 
date  désintéresse  le  titulaire  de  cette  dernière  hypothèque;  par  là,  il 
se  trouve  subrogé  aux  droits  de  ce  titulaire,  et,  devenu  ainsi  maître 
de  la  situation,  il  dispose  ses  productions  à  Tordre,  de  manière  à  souve- 
garder  le  droit  résultant  de  son  hypothèque  spéciale ,  de  manière ,  par 
conséquent,  à  affranchir  de  l'hypothèque  générale  l'immeuble  spécia- 
lement grevé  de  sa  propre  créance  sur  le  débiteur  exproprié,  sauf  à  re- 
courir, pour  la  créance  garantie  par  l'hypothèque  générale  à  laquelle  il 
est  subrogé,  aux  autres  immeubles  du  débiteur.  Ainsi,  en  reprenant, 
pour  mieux  préciser,  notre  espèce  de  tout  à  l'heure,  nous  sommes  en 
présence  d'un  ordre  ouvert  sur  le  prix  du  bois  qui  appartenait  à  Pierre. 
Si  Jacques,  dont  ce  bois  était  le  gage  spécial,  n'écarte  pas  l'hypothèque 
générale  de  Paul,  il  perdra  infailliblement  toutou  partie  de  sa  créance; 
il  paye  donc  à  ce  dernier  les  10,000  fr.  qui  lui  sont  dus,  et  lui  est  su- 
brogé ;  maître  alors  de  l'hypothèque  générale,  il  la  tient  en  réserve,  et 
il  produit  h  l'ordre  seulement  pour  la  créance  que  le  bois,  dont  le  prix 
est  en  distribution,  garantissait  spécialement,  assuré  qu'il  est  de  retrou- 
ver, sur  les  prix  de  la  maison  et  du  champ  restant  à  Pierre,  son  débiteur, 
si  celui-ci  manque  de  se  libérer,  les  10,000  fr,  garantis  par  l'hypo- 
thèque générale  passée  des  mains  de  Paul  dans  les  siennes.  Telle  est  la 
combinaison  :  en  elle,  on  le  voit,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
trouve  un  moyen  très-eflBcace  de  sauver  ses  intérêts  menacés  pai'  Je 
créancier  à  hypothèque  générale  qui  le  prime. 

Mais  il  y  a  ici  deux  choses  à  se  demander  :  l'une,  si  ce  moyen  est 
permis  par  la  loi  et  s'il  comporte,  en  faveur  du  créancier  subrogé,  la  li- 
berté d'action  nécessaire  pour  être  mis  utilement  en  œuvre  ;  l'autre,  si 
ce  moyen^  en  le  supposant  admissible  et  en  accordant  à  la  subrogation 
qui  en  est  le  principe  toutes  ses  conséquences  naturelles ,  supplée  aux 
lacunes  de  la  loi,  et  s'il  fait  réellement  disparaître  les  inconvénients  et 
les  dangers  qui,  dans  le  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hy- 
pothèques spéciales,  peuvent  résulter  de  l'indivisibilité  du  droit  hypo- 
thécaire. 

341.  Sur  le  premier  point,  le  doute  n'est  pas  possible,  puisque 
d'une  part  il  y  a  subrogation  conventionnelle,  lorsqu'elle^  est  formel- 
lement exprimée,  entre  un  créancier  et  la  tierce  personne  de  qui  ce 
créancier  reçoit  son  payement,  et  à  laquelle  il  cède  ses  droits,  actions, 
privilèges  et  hypothèques  (art.  1250,  1^),  et  que,  d'une  autre  part, 
la  loi  va  même  jusqu'à  établir  la  subrogation  de  plein  droit  au  profit 
de  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui 

(  v»  Hyp.,  p.  398,  n"  15  ),  Troplong  { t.  III,  n»  758).  —  Voy.  aussi  les  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation  du  17  août  1830,  des  Cours  de  Poitiers,  22  avr.  1825;  de  Lyon,  27  a^r. 
1828,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  15  janv.  1839,  par  lequel  cette  Cour  revient 
sur  la  doctrine  de  son  arrêt  du  14  mars  1826,  cité  à  la  note  précédente. 
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est  préférable,  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques  (art.  1261, 
1**).  Ce  moyen  de  la  subrogation  par  voie  de  payement  est  donc 
ouvert  au  créancier  à  hypothèque  spéciale  dont  les  intérêts  pourraient 
avoir  à  souffrir  du  mode  de  coUocation  que  le  créancier  à  hypothèque 
générale  viendrait  à  requérir.  Cela,  du  reste,  n'est  pas  contesté  en 
principe.   Ce  que  Ton  conteste,  c'est  que  Texercjce  de  ce  droit  soit 
ouvert  à  tous  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale  indistinctement. 
Quelques  auteurs  et  nombre  d'arrêts  décident,  en  effet,  qu'un  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  ne  peut  se  faire  subroger  aux  droits  d'un 
créancier  h  hypothèque  générale,  pour  les  exercer  sur  d'autres  im- 
meubles au  préjudice  de  créanciers  ayant  sur  ces  immeubles  une  hy- 
pothèque spéciale  inscrite  antérieurement  à  l'hypothèque  spéciale  du 
demandeur  en  subrogation;  «  car,  dit-on,  si  l'on  autorisait  un  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  à  se  subroger  aux  droits  d'une  hypothèque 
générale ,  dans  le  but  d'en  profiter  pour  la  diriger  de  telle  manière 
qu'elle  assure  à  son  titre  spécial  un  droit  de  préférence  à  xiïP  autre 
créancier  aussi  spécial,  dont  il  savait  Vinscription  antérieure  à  la 
sienne,  ce  serait  bouleverser  la  base  du  système  hypothécaire,  en  chan- 
ger le  but,  puisque,  de  cette  manière,  il  rendrait  illusoires  les  garanties 
qui  reposent  sur  l'intention  des  parties,  sur  le  rang  accepté  par  les  di- 
vers créanciers,  et  sur  l'interprétation  la  plus  équitable  des  termes  et 
de  l'esprit  de  la  loi  (1).  » 

C'est  là  cependant  ce  qu'op  ne  peut  pas  accepter.  En  principe,  lors- 
que la  loi  veut  que  la  subrogation  ait  lieu,  et  même  de  plein  droit,  au 
profit  de  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier 
qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques  ^  elle  ne 
fait  aucune  limitation  et  n'établit  aucune  différence  entre  les  divers 
créanciers  qui  viennent  après  celui  dont  la  créance  est  préférable  à  rai- 
son du  privilège  ou  de  l'hypothèque  qui  a  pour  objet  d'en  assurer  le 
payaient.  Que  le  créancier  soit  au  second  rang^  qull  soit  au  troisième, 
au  quatrième  ou  à  tout  autre ,  celui  qui  vient  au  premier  rang  lui  est 
préférable;  en  sorte  que  le  troisième^  le  quatrième  ou  tout  autre,  n'est 
pas  moips  que  le  second  dans  le  cas  de  s'assurer,  en  payant  le  pre^ 
mier,  le  bénéfice  de  la  subrogation.  Cela  ne  paraît  pas  contestable.  Or  la 
subrogation  étant  acquise ,  il  n'y  a  aucun  motif  raisonnable  pour  que 
ses  effets  ne  se  produisent  pas  toujours  identiques,  quel  que  soit  le  rang 
de  celui  qui  se  l'est  assurée.  Sans  doute,  si  elle  n'a  été  qu'un  moyen 
frauduleux  pombiné  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé^  ou  encore,  si  ce 
ïnoyen  n'a  été  employé  que  par  malice  et  sans  cause  réelle,  rien  ne  sera 
plus  raisonnable  ni  plus  juste  que  de  déjouer  la  fraude  en  refusant  ses 
effets  à  la  subrogation.  Le  concert  frauduleux  permettra  d'aller  jusque- 
là,  parce  que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles.  Mais  si  le  créân- 

"      >  I  ■  .■'-  III    I   i.ii  II  I      ■  I   ii.iii.i  II»  I  — ^— i      ,1      II     II— .T— ^»p»»—i ^»M.y— — — — ■— — 

(i)  Ce  sont  les  termes  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  du  sa  août  1853  (Dev., 
54»  i  457  ).  --  Voy.  encore,  dans  le  même  sens,  un  arrôt  de  la  môme  Cour,  du  14  avr. 
1848  (tW.,  52, 2,  2i).'-Junge:  Riom,  2  déc.  ISlOet  18  jan?.  1838;  Poitiers,  22  arr. 
*S25;  Toulouse,  15  juin  1827;  Agen,  6  mai  1830;  Bordeaux,  7  juill.  1830.  rr-  Voyi 
aussi  M.  Troplong  (n»»  755  et  757). 
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cier  n'a  songé  à  la  subrogation  que  dans  cet  intérêt  si  Intime  qu'a  tout 
créancier  de  s'assurer  le  payement  de  sa  créance,  nous  ne  pouvons 
voir  dans  les  restrictions  qu'on  prétend  lui  imposer  que  la  violation 
d'un  principe  par  la  négation  de  ses  conséquences  légales ,  et  la  sub- 
stitution arbitraire  d'une  convention  non  prévue  par  le  législateur  à  une 
situation  que  la  loi  définit  et  qu'elle  détermine.  Car,  il  faut  bien  le  remar- 
quer, la  subrogation  n'est  pas  un  de  ces  droits  dont  il  soit  loisible  de 
changer  le  caractère  et  de  modifier  les  effets.  Légale  ou  conventionnelle, 
elle  place  le  tiers  qui  paye  dans  les  droits,  et  lui  confère  les  actions,  pri- 
vilèges ou  hypothèques,  qu'avait  contre  le  débiteur  le  créancier  qui  reçoit 
son  payement.  Rien  n'est  assurément  plus  clair  que  les  dispositions  de 
la  loi  à  cet  égard,  et  c'est  manifestement  les  méconnaître  que  de  con- 
tester au  subrogé,  sous  le  prétexte  d'un  préjudice  indirect  qui  pourrait 
en  résulter  pour  un  tiers,  l'exercice  d'un  droit  contre  le  débiteur  dans 
la  mesure  même  où  ce  droit  aurait  pu  être  exercé  par  le  subrogeant.  On 
adm^  sans  difficulté  que  le  créancier  à  hypothèque  générale  aurait  pu, 
s'il  n'eût  pas  été  désintéressé,  faire  peser,  sur  tel  ou  tel  immeuble,  le 
poids  de  son  hypothèque  générale.  Comment  donc  celui  qui  acquiert  ce 
même  droit  d'hypothèque  générale,  aux  lieu  et  place  du  créancier  qui 
l'avait  d'abord  et  qui  a  été  désintéressé,  ne  le  pourrait- il  pas  égale- 
ment?. . .  Nous  écartons ,  d'ailleurs ,  la  considération  prise  du  rang  des 
hypothèques,  et  nous  n'admettons  pas  qu'on  puisse  dire  que  lorsque  le 
créancier  dispose  de  l'hypothèque  générale  à  laquelle  il  est  subrogé  de 
manière  à  assurer  à  son  titre  spécial  un  droit  de  préférence  à  un  autre 
créancier  aussi  spécial  dont  l'hypothèque  avait  pris  naissance  avant  la 
sienne,  les  bases  du  système  hypothécaire  s'en  trouvent  bouleversées  en 
ce  que  les  garanties  qui  reposent  sur  le  rang  deviennent  illusoires.  Nous 
n'admettons  pas  cela,  d'une  part,  parce  que  ce  créancier  antérieur  dont 
on  prend  ainsi  les  intérêts  en  main  ne  rencontre  toujours  devant  lui  que 
ce  qui  existait  au  moment  où  il  est  devenu  créancier,  l'hypothèque  gé- 
nérale, qui  n'est  pas  éteinte,  mais  qui  a  passé  d'une  main  dans  une  autre; 
et,  d'une  autre  part,  parce  que  cette  considération  du  rang,  toute  puis- 
sante lorsqu'il  s'agit  de  classer  des  hypothèques  grevant  un  même  im- 
meuble, est  hors  de  cause  et  sans  valeur,  comme  nous  le  montrerons 
bientôt  (voy.  infrà,  n'*345),  quand  il  s'agit  d'hypothèques  existant  sur 
des  immeubles  différents . 

Il  nous  paraît  donc  incontestable  que  tout  créancier  hypothécaire, 
auquel  le  créancier  à  hypothèque  générale  est  préférable,  peut  s'assurer 
la  subrogation  par  voie  de  payement,  et,  de  plus,  qu'une  fois  subrogé, 
il  a  le  choix,  comme  l'aurait  eu  le  subrogeant  lui-même,  des  immeubles 
sur  lesquels  il  fera  porter  sa  coUocation.  Les  arrêts  les  plus  récents  ten- 
dent à  faire  prévaloir  cette  doctrine.  Nous  la  trouvons  consacrée  en  prin- 
cipe dans  des  arrêts  rendus  par  les  Cours  de  Bruxelles  et  de  Bourges, 
ainsi  que  par  la  Cour  de  cassation  (1)  ;  et  cette  dernière  Cour  l'a  é\enàne 

(1)  Voy.  Cass.,  ft  mars  1833  ;  BruxeUes,  29  jany.  1851;  Bourges,  18  janv.  1854  W- 
Dev.,  33,  A21;  DalL,  52,  2,  28;  Dev.,  55, 2, 97).  —  Votj.  aussi  Bordeaux, 2û(éy> <*^« 
(DaU.,  36,  2, 101), 
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Cil  quelque  sorte  par  un  arrêt  tout  récent,  qui,  en  cassant  une  décision 
de  la  Cour  de  Metz  (1),  a  jugé  que  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
subrogé  aux  droits  du  créancier  à  hypothèque  générale  qu'il  a  payé 
peut,  si  cela  est  nécessaire  pour  qu'il  obtienne,  lui  ou  son  cessionnaire, 
le  payement  de  sa  créance  personnelle ,  recourir,  en  vertu  de  Thypo- 
thèque  générale  à  laquelle  il  est  subrogé ,  contre  les  tiers  détenteurs 
d'autres  immeubles  ayant  appartenu  au  même  débiteur,  lesquels  tiere 
n'ont  pas  purgé,  et  que  ces  tiers  ne  peuvent,  pour  échapper  aux  pour- 
suites, opposer  le  bénéfice  de  discussion,  si,  à  Tépoque  où  elles  ont 
lieu,  il  ne  reste  plus  entre  les  mains  du  débiteur  primitif  aucun  des  im- 
meubles grevés  de  l'hypothèque  générale  (2) . 

'342.  Mais  ceci  établi,  il  faut  dire,  sûr  la  seconde  question  (ce  que 
notre  solution  fait  d'ailleurs  pressentir),  que  le  moyen  de  la  subrogation 
par  voie  de  payement  ne  supplée  pas  aux  lacunes  de  la  loi  actuelle ,  et 
qu'il  ne  remplace  en  aucune  manière  cette  subrogation  qu'on  proposait 
d'écrire  dans  les  projets  de  réforme,  soiten  1840,  soiten  1 85lTQuelque 
efficace  qu'il  soit  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  l'emploie,  ce  moyen 
ne  prévient  pas  les  résultats  si  peu  équitables  qui  peuvent  se  produire 
dans  le  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques  spé-, 
ciales. 

Ainsi,  on  lui  reprochera  d'abord  de  n'être  pas  aisément  praticable. 
Un  èréancier  à  hypothèque  spéciale  sera-t-il  toujours  en  position  de 
remboui^er  le  créancier  à  hypothèque  générale  qui  le  prime  pour  se 
mettre  à  sa  place  ?  Et  quand  la  meilleure  partie  de  sa  fortune  consis- 
tera peut-être  dans  le  placement  que  son  hypothèque  garantit,  com- 
ment s'y  prendra-t-il,  pour  désintéresser  le  créancier  dont  l'hypo- 
thèque menace  d'absorber  son  gage  ? 

Ensuite,  supposons  que  l'obstacle  soit  levé  et  que  la  subrogation 
s'accomplisse,  qu'aura- t-on  obtenu?  La  sécurité  personnelle  du  créan- 
cier subrogé,  rien  de  plus.  Mais,  de  menacé  qu'il  était,  il  deviendra 
menaçant  :  il  fera,  vis-à-vis  d'un  autre  créancier  à  hypothèque  spé- 
ciale, ce  que  le  subrogeant  aurait  fait  vis-à-vis  de  lui;  en  sorte  que  le 
danger  re||pra  toujours  le  même,  seulement  il  sera  déplacé. 

En  définitive  donc,  on  peut  dire  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législa- 
tion, il  n'y  a  pas  de  moyen  légal  pour  soustraire  le  créancier  à  hypo- 
thèque spéciale  aux  eifets  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  dans  ce 
premier  cas  de  concom^  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques 
spéciales. 

343.  Passons  maintenant  au  second  cas  :  c'est  celui  où  tous  les 
immeubles  grevés  de  l'hypothèque  générale  étant  saisis  et  vendus ,  la 
distribution  du  prix  s'en  fait. par  un  seul  et  même  ordre.  Dans  ce  cas, 
la  présence  de  toutes  les  parties  à  Tordre  et  la  facilité  pour  chacune 
d'elles  de  veiller  à  ses  droits  ont  paru  susceptibles  d'aplanir  les  diffi- 
cultés. Alors,  a-t-on  dit,  il  est  aisé  de  concilier  tous  les  intérêts  par  la 


(1)  Metz,  14  fév.  1854  (Dev.,  56,  2,  295). 

(2)  Cass.,  3  mars  3856  (Dev,,  57,  1,  55). 
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division  de  Thypothèque  générale,  et  de  régler  ensuite  l'ordre  et  la  | 
proportion  dans  lesquels  la  collocation  de  la  créance  garantie  par  cette  .  \ 
hypothèque  atteindra  les  divers  immeubles,  de  manière  à  donner  aux  { 
créanciers  à  hypothèque  spéciale  venant  ensuite  toute  satisfaction ,  ou 
du  moins  toute  la  satisfaction  que  permettra  de  leur  donner  la  sonune  I 
totale  des  prix  en  distribution  (1).  ^  i 
344.  Cependant,  prenons-y  bien  garde  :  ici  encore  les  principes  doi-  j 
vent  être  respectés ,  et ,  pas  plus  que  dans  le  cas  précédent ,  il  ne  faut  j 
oublier,  dans  celui-ci,  que  Thypothèque,  indivisible  de  sa  nature,  sub-  ■ 
siste  dans  son  entier  sur  tous  les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  ] 
chaque  portion  de  ces  immeubles.  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  la  .j 
seule  présence  de  tous  les  créanciers  à  Tordre  rend  plus  facile  la  division  ■ 
.  de  l'hypothèque  générale;  de'ce  que  tous  les  créanciers  sont  présents, 
il  ne  s'ensuit  en  aucune  manière  que  celui  dont  le  droit  hypothécaire 
s'ctenday.  à  tous  les  immeubles  ne  reste  pas  le  maître,  dès  qu'il  y  a  ; 
intérêt ,  d'exercer  son  droit  comme  il  l'entend  et  de  se  faire  payer  soit  \ 
sur  tous  les  immeubles  que  grevait  son  hypothèque  générale,  soit  sur  ] 
tel  ou  tel  de  ces  immeubles  qu'il  lui  convient  ou  qu'il  est  dans  son  in- 
térêt de  choisir.  L'option  ne  cesse  pas  de  lui  appartenir,  et  si  elle  lui  a 
été  contestée  quelquefois,  parce  qu'on  a  pris  trop  à  la  lettre  le  système 
dont  il  s'agit  maintenant  (2),  il  faut  dire  cependant  que  Tautorité  des 
principes  a  été  toujours  maintenue  sur  ce  point  par  la  Cour  de  cassation. 
Elle  a  constamment  reconnu  «  que  l'effet  de  l'hypothèque  générale  est 
d'affecter  tous  les  immeubles  du  débiteur,  de  manière  que  le  droit  du 
créancier  s'ouvre  sur  chacun  d'eux  sans  égard  aux  hypothèques  spé- 
ciales postérieures  à  la  sienne,  et  en  conséquence,  que  dans  la  distri- 
bution du  prix  des  biens  du  débiteur  affectés  à  la  créance  et  vendus  à 
différents  acquéreurs,  le  créancier  a  le  droit  de  se  faire  coUoquer  sur  le 
prix  de  celui  des  immeubles  qu'il  a  intérêt  de  choisir,  soit  parce  que 
l'acquéreur  lui  présente  plus  de  solvabilité,  soit  parce  que  la  collocation 
de  sa  créance  sur  cette  portion  du  prix  doit  avoir  pour  résultat  dé  lui 
assurer  le  payement,  sur  un  autre  immeuble,  d'une  créance  postérieure 
en  date,  et  qui  sans  cela  ne  serait  pas  venue  en  ordre  utile  (•!.  »  Ainsi, 
dans  ce  deuxième  cas  de  concours,  le  principe  de  l'indivisibilité  subsiste 
et  protège  le  créancier  à  hypothèque  générale,  non  moins  que  dans  le 
premier  cas  ;  le  juge  ne  saurait  porter  aucune  atteinte  à  ce  principe  dès 
que  le  créancier  à  hypothèque  générale  l'invoque  en  sa  faveur,  et,  l'in- 
térêt des  créanciers  à  hypothèque  spéciale  primés  par  l'hypothèque  gé- 
nérale en  fût-il  compromis,  la  règle  doit  être  obéie. 
,  Seulement  il  faut  admettre,  dans  ce  cas,  que  si  le  créancier  à  hypo- 
: i 

(1)  Voy.  M.  troplong  (n»*  759,  760). 

(2)  Voy.  Paris,  28  août  1816  \  Toulouse,  5  mars  1836  ;  Limoges,  5  janv,  1830  ;  Agen, 
3  janv.  18&4  (Dey.,  30,  2,  5Â3;  ii5y  3,  405). 

(3)  Ce  sont  les  termes  de  T arrêt  rendu  par  la  Chambre  cl?lle  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, le  25  décembre  1844  {J.  P.,  1845, 1. 1,  p.  99;  Dali.,  45, 1,  53;  Dev.,  45, 1, 115); 
nous  allons  les  trouver  rappelés  dans  un  autre  arrêt  du  26  décembre  1853,  avec  lequel 
on  a,  cependant,  essayé  de  mettre  le  précédent  en  oppositioOi 
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thèque  générale  ne  se  prévaut  pas  du  principe ,  ou  encore  s'il  est  sans 
intérêt  à  ce  que  ce  principe  soit  observé,  en  ce  que,  de  quelque  manière 
que  les  collocations  soient  faites ,  il  reçoit  le  montant  intégral  de  sa 
créance,  le  juge  peut  s'en  départir  et  régler  Tordre  de  manière  à  conci- 
lier entre  eux  les  droits  des  créanciers.  Cela  résulte  très-nettement  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (1),  qui,  quoi  qu'on  en  ait  voulu  dire,  se . 
combine  et  se  concilie  à  merveille  avec  les  termes  que  nous  venons 
d'emj^runter  à  un  précédent  arrêt.  La  Cour  y  autorise,  il  est  vrai,  la  di- 
visioti  et  la  répartition  de  l'hypothèque  générale.  Mais  pourquoi?  Parce 
que  la  répartition  qui  avait  été  faite  d'office  par  le  juge,  ne  npisait  en 
aucune  manière  au  créancier  à  hypothèque  générale  première  en  date, 
et  uniquement  pour  cela;  il  était,  d'ailleurs,  si  peu  dans  la  pensée  de 
la  Cour  qu'une  atteinte  quelconque  pût  être  portée  au  droit  résultant,  ; 
en  faveur  de  ce  créancier,  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  ' 
que,  se  rattachant  par  les  motifs  de  son  nouvel  arrêt  au  système  con- 
sacré par  ses  arrêts  précédents ,  elle  a  exprimé  formellement  «  que  le 
créancier  nanti  de  l'hypothèque  générale  pourrait  êeul  s'opposer  à  la 
division^  »  et  que  si  elle  a  sanctionné  ce  système  de  la  division ,  c'est 
précisément  parce  que  le  créancier  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  s'y  op- 
poser, dans  l'espèce,  ne  s'y  était  pas  opposé  en  effet.  —  Ainsi  donc, 
ceci  est  bien  constant,  c'est  seulement  quand  le  créancier  à  hypothèque 
générale  sera  sans  intérêt  que  le  juge  pourra  prendre  sur  lui  de  faire 
fléchir  le  principe  de  Tindivisibilité  de  l'hypothèque,  et  de  déternjiner, 
«a  vue  des  hypothèques  spéciales,  les  seules  entre  lesquelles  le  débat 
puisse  s'agiter,  l'ordre  et  la  proportion  dans  lesquels  l'hypothèque  gé- 
nérale atteindra  chacun  des  prix  en  distribution.  Tout  cela,  du  reste, 
est  expressément  reconnu  par  la  plupart  des  arrêts  qui  ont  été  amenés, 
par  les  circonstances  particulières  de  1^  cause,  à  autoriser  la  division  (2)  ; 
et,  à  vrai  dire,  Li  difficulté  n'est  pas  là  dans  ce  cas  de  concours  de  l'hy- 
pothèque générale  avec  des  hypothèques  spéciales. 

345.  La  difficulté  sérieuse  consiste  à  savoir  comment  et  d'après  quel 
mode  devra  être  opérée  la  division  de  l'hypothèque  générale.  Ici  deux 
systèmes  sont  en  présence.  D'une  part  on  a  dit  que  l'hypothèque  géné- 
rale doit  être  répartie  sur  tous  les  immeubles  vendus,  au  marc  la  livre 
de  leur  valeur,  et  que  les  hypothèques  spéciales  doivent  ensuite  être 
colloquées  chacune  sur  le  prix  de  l'immeuble  qu'elle  grevait  spéciale- 
ment et  sur  la  portion  restée  libre  de  ce  prix  (3).  D'une  autre  part,  on 
a  dit  qu'il  faut  prendre  pour  règle  la  date  des  créances  hypothécaires, 

consacrer  l'antériorité  des  droits  acquis,  et  par  suite  faire  porter  l'effet 

--  - ■  -       ■       ■   -  ^ .  .,.,■■ 

(1)  C'est  celui  du  26  décembre  1853 1  que  nous  citons  à  la  note  précédente  (Dey., 
54, 1,  86). 

(2)  Voy.  notamment  un  arrêt  de  Lyon  du  24  mai  1850  (/.  P.,  1852,  t,  I,  p>  255 }ii 
et  les  arrêts  cités  aux  notes  qui  suivent. 

(3)  C'est  ravis  de  MM.  Tarrible  (Rép,  de  Merlin,  v*  Transcr.)  et  Duranton  (t.  XIX, 
n*  391),  et  la  Cour  de  cassation,  qni  Tavait  d'abord  rejeté  (voy.  la  note  suivante),  a 
fini  par  l'admettre.  Voy.  son  arrêt  du  4  mars  1833  (Dali.,  33, 1, 124)  et  les  deux  ar*» 
rôts  déjà  cités  dans  les  notes  précédentes,  des  25  décembre  1844  et  26  décembre  1853. 
—  imge  :  Bordeaux,  26  fév.  1834,  et  Cass.,  16  août  1847  (/.  P.,  1847,  t.  tl,  p.  621)i 
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de  l'hypothèque  générale  d'abord  sur  Timmeuble  grevé  des  hypo- 
thèques spéciales  les  plus  récentes  en  remontant  jusqu'aux  plus  an- 
ciennes (l). 

Entre  ces  deux  systèmes,  le  premier,  à  notre  avis,  doit  être  préfère. 
Séduite  par  une  apparence  d'équité,  la  Cour  de  cassation  avait  d'abord 
consacré  le  second.  «  S'il  est  dans  la  nature  de  l'hypothèque  spéciale, 
avait-elle  dit  dans  un  arrêt  de  rejet  du  16  juillet  1821,  de  restrmndre 
son  effet  à  l'immeuble  qui  en  est  Tobjet,  il  est  aussi  dans  Tespât  gé- 
néral du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à  rantériorité  des  droits 
acquis,  parce  que  le  créancier  qui  a  prêté  le  dernier  a  eu  bien  moins 
de  raison  que  tous  les  autres  de  croire  à  la  solvabilité  du  débiteur 
commun.  »  Mais  cette  solution,  qui,  nous  le  répétons,  n'est  équitable 
qu'en  apparence,  était,  au  fond,  contoire  aux  principes  du  droit.  Et, 
en  effet,  tous  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale  ont  dû  savoir,  &ï 
traitant  avec  le  débiteur  dont  tous  les  biens  étaient  grevés  déjà  d'une 
hypothèque  générale,  que,  par  suite  de  l'indivisibilité,  le  titulaire  de 
cette  hypothèque  pourrait  s'en  prendre  à  celui  des  immeubles  qu'il  lui 
conviendrait  ou  qu'il  aurait  intérêt  de  choisir.  De  quoi  donc  a  dû  se 
préoccuper  chacun  d'eux  quand  il  a  traité?  D'une  seule  chose;  de  la 
valeur  de  l'immeuble  qui  lui  était  offert  pour  assurer  sa  créance,  en  le 
comparant  au  montant  de  la  dette  nouvelle  que  le  propriétaire  con- 
tractait envers  lui,  et  de  celle  que  garantissait  l'hypothèque  générale 
dont  il  connaissait  l'existence.  La  prudence  ne  commandait  rien  de 
plus;  et  dès  lors,  est-il  juste,  le  cas  échéant  d'une  expropriation  com- 
plète du  débiteur,  que  le  créancier  à  hypotl^èque  spéciale  perde  sa 
créance  ou  son  gage,  et  cela  au  profit  d'un  autre  créancier  spécial  î 
comme  lui,  fût-il  même  plus  ancien,  à  qui  un  autre  gage  a  été  donné? 
Sans  doute,  il  est  dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire, 
comme  le  dit  l'arrêt  du  16  juillet  1821,  d'avoir  égard  à  l'antériorité 
des  droits  acquis.  C'est  ce  qu'exprime  l'art.  2134  du  Code  Napoléon, 
quand  il  dit  que  l'hypothèque  n'a  de  rang  que  du  jour  de  l'inscription. 
Mais  prenons-y  garde  :  cela  ne  doit  être  que  lorsqu'il  s'agit  d'hypo- 
thèques assises  sur  le  même  immeuble.  Ainsi,  une  maison  art-elle  été 
hypothéquée  en  faveur  de  plusieurs  créanciers  successifs,  il  est  bien 
clair  que  la  date  des  inscriptions  réglera  les  droits  de  chacun  d'eux  et 
leur  rang;  les  premiers  inscrits  seront  préférables  aux  autres,  et  les 
tiendront  à  l'écart  tant  qu'ils  ne  seront  pas  remplis  de  leur  créance  en 
totalité.  Mais  s'il  s'agit  d'hypothèques  assises  sur  des  immeubles  diffé- 
rents, il  y  a  un  autre  principe  auquel  il  faut  se  rattacher  :  c'est  le  prin- 
cipe de  la  spécialité,  et  il  conduit  à  une  solution  différente.  Alors  les 
hypothèques  sont  absolument  indépendantes  entre  elles,  le  rang  des 
unes  n'a  aucun  point  de  contact  avec  celui  des  autres  ;  il  n'y  a  point 

(1)  C'est  l'opinion  émise  par  MM.  Grenier  (t.  I,  n'  180),  Troplong  (t.  III,  n»  760), 
Gauthier.  (Z)e«  Subrogat.,  n*»  233  et  suiv.).  Elle  avait  été  consacrée  d*abord  par  la 
Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  16  juillet  1821.  —  Voy.  aussi  Rej.,  5  août  18/i7  (Dali., 
Û7i  1,  304).  —  Junge  :  dans  le  même  sens,  Paris,  31  août  1810;  Riom,  18  janv,  1828; 
Poitiers,  15  dôc.  1829;  Douai,  5  juill.  1843  (Dev.,  43,  2,  320). 
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de  priorité,  point  de  préférence,  quels  que  soient  l'objet  et  la  date  des 
inscriptions.  Pourquoi?  Parce  que  si  l'inscription  donne  son  efficacité  à 
l'hypothèque,  elle  ne  Tétend  pas  du  moins  à  des  immeubles  sur  lesquels 
le  débiteur  ne  Ta  pas  spécialement  conférée,  qu'ainsi  Tinscription  prise 
sur  un  immeuble  est  comme  si  elle  n'existait  pas  pour  les  autres  im- 
meubles. Tel  estrefifet  de  la  spécialité  ;  et  lorsqu'en  méconnaissant  cette 
indépendance  absolue  qui  existe  naturellement  entre  les  inscriptions 
prises  sur  des  immeubles  différents,  la  Cour  de  cassation  a  supposé, 
par  son  arrêt  du  16  juillet  1821 ,  que  les  unes  peuvent  refluer  sur  les 
autres,  elle  a  oublié  ce  principe  de  la  spécialité  qui,  de  même  que  celui 
de  l'indivisibilité,  est  fondamental  dans  le  régime  hypothécaire. 

Mais  cet  oubli  n'a  pas  été  de  longue  durée.  La  Cour  de  cassation, 
répudiant  bientôt,  en  effet,  le  système  basé  sur  l'antériorité,  s'est  ratta- 
chée à  celui  de  la  répartition  de  l'hypothèque  générale  sur  tous  les  im- 
meubles, par  un  premier  arrêt  du  4  mars  1 833  ;  elle  a  persisté  par  son 
arrêt  du  26  décembre  1844,  dont  nous  avons  déjà  eu  occasion  d'in- 
voquer la  doctrine;  et  elle  a  nettement  formulé  ce  système  dans  son 
arrêt  du  26  décembre  1 853.  On  a  dit  de  ce  dernier  arrêt,  qu'en  consa- 
crant la  règle  de  la  répartition,  il  ne  condamne  pas  cependant  celle*  de 
l'antériorité  des  droits  acquis  (1).  Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis.  Que 
déciderait  la  Cour  de  cassation  aujourd'hui  si,  dans  l'hypothèse  qui 
nous  occupe,  on  déférait  à  son  examen  une  décision  consacrant  la  divi- 
sion de  l'hypothèque  générale  d'après  la  date  des  inscriptions?  Nous 
l'ignorons.  Mais  il  nous  paraît  évident  qu'en  s'attachant  aux  motifs 
mêmes  de  l'arrêt  de  1853,  le  pourvoi  établirait  nettement  qu'une  telle 
décision  ne  saurait  être  maintenue.  La  Cour  de  cassation  a  dit,  en  effet, 
que  les  créanciers  dont  les  hypothèques  portent  sur  des  immeubles  dif- 
férents ne  peuvent  pas  se  prévaloir  de  l'ordre  de  leur  inscription  ;  que 
s'il  est  dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à 
l'antériorité  des  droits  acquis,  néanmoins  l'effet  de  l'hypothèque  spé- 
ciale se  restreint  à  l'immeuble  qui  en  est  l'objet,  et  la  date  des  inscrip- 
tions ne  peut  être  une  cause  nécessaire  et  légale  de  préférence  qu'autant 
qu'elles  portent  sur  le  même  immeuble;  qu'il  suffit  donc  que  l'ordre  des 
inscriptions  soit  observé  dans  la  distribution  des  prix  de  chacun  des  im- 
meubles qui  en  sont  grevés.  Ces  considérations,  que  nous  avions  pré- 
sentées en  1 844 ,  à  Toccasion  de  l'arrêt  du  25  décembre  (2) ,  nous  sem- 
blent décisives ,  et  la  Cour  de  cassation  y  persisterait  d'autant  plus 
volontiers  que  c'est  par  un  retour  de  jurisprudence  qu'elle  y  est  arrivée  : 
die  avait  condamné  le  système  de  la  répartition  par  son  arrêt  du  1 6  juil- 
let 1821  ;  ce  n'est  pas  probablement  pour  l'abandonner  encore  qu'elle 
la  fait  prévaloir  en  1853.  D'ailleurs,  et  en  définitive,  la  répaililion  est 
ce  qu'il  y  a  de  plus  équitable,  ce  qui,  en  même  temps,  rentre  le  mieux 
dans  le  système  de  la  loi  :  seule  elle  maintient  exacte  et  juste  la  ba- 
lance entre  les  droits  des  créanciers;  seule,  comme  le  dit  M.  Tarrible, 

(1)  Voy,  l'annotation  dont  M.  Gauthier  a  fait  suivre  cet  arrêt  dans  le  Journal  du 
Palais  (185^1, 1. 1,  p.  545). 

(2)  Voy.  Revue  de  législ,  et  dejurispr.  (t.  XXII,  p.  531  et  siiiv.). 
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elle  assure  à  chacun  Tavantage  de  la  spécialité  et  du  rang  qu'il  a 
obtenu,  en  ne  lui  faisant  supporter,  dans  les  sommes  absorbées  par 
rhypothèque  générale  qui  le  prime,  que  la  part  sur  laquelle  il  ^  dq 
compter  en  comparant  le  montant  des  créances  garanties  par  cette 
hypothèque  avec  la  valeur  des  immeubles  sur  lesquels  elle  portait  ep. 
première  ligne.  C'est  là,  ce  nous  semble,  la  justification  complète  du 
système;  nous  pouvons  en  conclure  que  Tarrêt  par  lequel  ce  système 
est  consacré  a  réellement  une  valeur  doctrinale  et  ne  se  renferme  pas 
dans  le  cercle  étroit  d'une  spécialité. 

346.  Après  ces  observations,  qui  complètent  Te^^posé  des  principes 
en  ce  qui  concerne  les  causes,  le  caractère,  la  nature  et  les  effets  du 
droit  hypothécaire,  nous  avons  à  nous  occuper  des  biens  qui  peuvent 
être  hypothéqués.  Ce  point  est  réglé  par  les  art.  2118  et  2110,  entre 
lesquels  il  convient  de  placer  Tart.  2133,  dont  la  disposition,  plus  gé- 
nérale que  ne  le  ferait  supposer  la  place  qu'elle  occupe  dans  le  Code , 
est  commune  aux  diverses  causes  d'hypothèque. 

22118,  —  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèques, 
1®  Les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce,  et  leurs  ac- 
cessoires réputés  immeubles; 

2**  L'usufruit  des  mêmes  bien*  et  accessoires  pendant  le  temps  de 
sa  durée. 

SOmCAZHE. 

I.  Nous  trouvons  ici,  dans  une  énumération  d'ailleurs  incomplète,  Papplication 

d'une  règle  déjà  connue,  à  savoir,  que  les  biens  immobiliers  sont  seuls  suscep- 
tibles d'hypothèque;  néanmoins  tous  les  biens  immobiliers  n'en  sont  pas  sus- 
ceptibles. 

II.  En  premier  |ieu,  ceux-là  seuls  peuvent  être  hypothéqués  qqi  sont  dans  le  com- 

merce; mais  il  faut  renfermer  la  règle  dans  son  objet.  Applications  et  limita- 
tions :  des  établissements  qui,  par  tolérance,  sont  formés  sur  quelques  parties 
du  domaine  public  ;  des  biens  dotaux  ;  des  biens  frappés  de  saisie. 

III.  En  outre,  tous  les  inuneubles  qui  sont  dans  le  commerce  ne  sont  pas  par  cela 

seul  susceptibles  d'hypothèque  :  on  peut  diïe,  en  général,  que  ceux-là  sont 
susceptibles  d'hypothèque  dont  la  vente  forcée  peut  être  poursuivie.  Applica- 
tion de  la  règle  aux  diverses  catégories  d'immeubles. 

IV.  i"  fies  immeubles  par  leur  nature.  —  Des  fonds  de  terre  :  ils  sont  susceptibles 

d'hypothèque  d'une  manière  absolue;  —  Des  bâtiments  :  ils  en  sont  saseepti* 
blés  comme  le  sol  lui? même  quand  ils  y  sont  liés  par  une  accession  réelle,  ^ 
ce  alors  même  qu'ils  ont  été  construits  par  un  autre  que  le  propriétaire  du  sol; 
—  Des  fruits  :  ils  sont  susceptibles  d'hypothèque,  mais  seulement  avec  le  fonds 
auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les  recèle  ;  toutefois  l'hypothèque  n'enlève  pas  au 
propriétaire  le  droit  de  percevoir  la  récolte  et  de  la  vendre.  Quid  de  la  vente 
de  fruits  pendants  ou  de  bois  sur  pied?  Distinctions.  De  rimmobilisatioo  des 
fruits  naturels  et  industriels  en  ca»  de  saisie  immobilière.  —  Quid  des  fruits 
civils?  Combinaison,  sur  ce  point,  des  dispositions  du  Code  de  procédure  avec 
celles  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  prescrivent,  en  certains  cas,  la  transcrip- 
tion des  baux  et  des  quittances  ou  cessions  de  fermages  non  échus  ;  -t  Des 
inines,  minières  et  carrières  :  distinctions. 

V.  2*  Des  immeubles  par  destination  ou  accession  t  notre  article  les  embrasse  dans 

l'expression  accpssoireSf  qu'il  emploie.  —  Développements.  Application  de  la 
loi  récente  sur  là  transcription, 

VI.  3«  Des  immeubles  par  leur  objet,— Pô  l'usufruit  i  il  est  susceptible  d'hypothèque» 
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dLH%  termes  de  notre  article  ;  mais  quel  est  précisément  le  droit  que  le  texte  a 
en  vue,  et  dans  quelle  mesure  ce  droit  est-il  susceptiWe  d'hypothèque?  —  Quid 
du  droit  à  un  hail,  et  en  particulier  du  droit  d'emphytéose,  de  sup^ficie,  de 
bail  à  doq^ine  congéajble,  etc,  1  —  Quid  des  servitudes^  des  droits  d'usage  pt 
d'habitation  ?  —  Quid  des  actions  réelles,  des  actions  commerciales,  d^  rent^^ 
et  de  rhypothèque  elle-même? 
VII.  4*  Des  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi  :  -^Actions  de  la  Banque  de 
France;  —  Rentes  sur  VÊtat  immobilisées  pour  la  formation  d'un  majorât;  ^^ 
Actions  de  la  Compagnie  des  canaux  d'Orléans  et  du  Loing, 

I. — 347.  Nous  savons  déjàque  l'hypothèque,  définie  par  Tari.  2114, 
est  un  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés  à  l'acquittement  d'une  obli- 
gation; et  cette  définition  (quoique  incomplète)  nous  a  montré,  au 
moins,  que  l'hypothèque  s'attache  aux  biens  immobiliers  seulement,  à 
la  différence  du  privilège  qui,  lui,  peut  être  sur  Iqs  meubles  ou  sur  les 
immeubles.  (  Art^  2099.)  Mais  de  ce  que  l'hypothèque  est  une  cause  de 
préférence  relativement  aux  immeubles,  il  ne  s'ensuit  pas  que  tout  ce 
qui,  dans  la  division  des  biens,  prend  ou  reçoit  le  caractère  d'immeuble, 
puisse  être  affecté  hypothécairement.  En  ceci ,  comme  en  tout  ce  qui 
touche  aux  points  essentiels  du  régime  hypothécaire,  la  loi  devait  pré- 
ciser :  ainsi  avaient  fait  les  lois  du  9  messidor  an  3  et  du  1 1  brumaire 
an  7;  ainsi  a  fait,  à  son  tour,  le  Code  IVapoléon,  dont  notre  article, 
fixant  la  portée  de  l'art.  2114,  indique,  par  une  formule  exclusive  çt 
limitative,  les  biens  immobiliers  qui,  seuls ^  peuvent  être  hypothé- 
qués, 

348.  D'ailleurs,  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  dont  les  rédacteurs  du 
Code  se  sont  particulièrement  inspirés,  et  surtout  celle  du  9  messidor 
an  3,  avaient  été  plus  expUcite^  et  moins  incomplètes,  sous  ce  rapport, 
que  ne  Ta  été  le  Code  Napoléon.  Ainsi,  en  adoptant  la  même  formule 
limitative,  la  loi  de  l'an  3  disait,  dans  son  art.  6  :  «  Sont  seuls  suscep- . 
tibles  d'hypothèque, —  1®  la  propriété  des  biens  territorianoo  étant  dans 
le  commerce  ou  pouvant  être  aliénés,  —  de  leurs  accessoires  inhérents 
ou  établis  à  perpétuelle  demeure,  —  ensemble  des  fruits  pon  recueillis, 
—  des  bois  non  coupés,  —  et  des  servitudes  foncières  ;  —  2°  l'usu- 
fruit des  mêmes  biens,  résultant  seulement  des  baux  emphytéotiques, 
lorsqu'il  reste  encore  vingt-^cinq  années  de  jouissance.  »  - — D'un  autre 
côté,-  la  loi  de  l'an  7  avait  dit,  dans  son  art.  6  :  ((  Sont  seuls  susceptibles 
d'hypothèque,  —  1  **  les  biens  territoriaux  transmissibles,  ensemble  leurs 
accessoires  inhérents  ;  —  2°  l'usufruit  ainsi  que  la  jouissance  à  titre 
d'emphytéose  des  mêmes  biens,  pour  le  temps  de  leur  durée.  »  L'art.  7 
ajoutait  :  «  Les  rentes  constituées,  les  rentes  foncières  et  les  autres  pres- 
tations que  la  loi  a  déclarées  rachetables ,  ne  pourront  plus  à  l'avenir 
être  frappées  d'hypothèque.  »  On  voit  que  l'énumération  est  encore 
plus  restreinte  dans  notre  article,  puisqu'il  indique  seulement  comme 
susceptibles  d'hypothèque ,  d'une  part ,  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles,  et,  d'une 
autre  part,  l'usufruit  des  naêmes  biens  et  accessoires  pendant  le  temps 
de  sa  durée. 
Sans  doute,  Ténumération  est  faite  dans  des  termes  dont  la  généralité 
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a  permis  à  la  doctrine  et  à  la  Jurisprudence  d'intervenir  et  de  consacrer 
des  applications  spéciales  qui  peuvent  être  considérées  (nous  allons  le 
voir  tout  à  Theure)  comme  rentrant  plus  ou  moins  dans  la  dispositicm 
de  la  loi.  Mais,  il  faut  le  dire,  Ténumération  est  insuffisante;  Ton  peut, 
à  très-juste  raison,  reprocher  au  législateur  de  n'avoir  pas  mis  la  loi  en 
rapport  avec  les  besoins  sociaux,  et  d'avoir,  par  une  réserve  excessive, 
livré  à  la  discussion  et  aux  controverses  des  points  qu'il  lui  appartenait 
de  trancher.  Telle  était  la  pensée  qui  dominait  dans  la  discussion  ou- 
verte devant  rAssembiée  législative  sur  les  réformes  à  introduire  dans 
le  régime  hypothécaire,  et  c'est  ainsi  que  la  commission  chargée  de  pré- 
parer la  rédaction  définitive  proposait,  en  exagérant  peut-être  les  choses, 
de  substituer  à  notre  art.  2118  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèque  :  —  1®  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles  ;  —  2®  l'usu^ 
fruit  des  mêmes  biens  et  accessoires,  pendant  le  temps  de  sa  durée,  à 
Texception  de  l'usufruit  légal  des  père  et  mère  ;  —  3**  le  droit  du  pre- 
neur à  bail  emphytéotique.  —  Sont  assimilés  au  bail  emphytéo- 
tique, le  bail  à  vie  sur  une  ou  plusieurs  têtes,  et  le  bail  de  trente  ans 
ou  plus,  lorsque  ces  baux  ne  contiennent  pas  la  prohibition  de  céder 
le  droit  au  bail  ou  de  sous-louer;  —  4"  les  concessions  de  chemins  de 
fer,  canaux,  ponts  et  autres  travaux  d'utilité  publique  faites  pour  vingt 
ans  ou  plus  ;  —  5*  le  droit  du  colon  de  domaine  congéable  sur  les 
édifices  et  superficies,  conformément  aux  lois  qui  régissent  celte  na- 
ture de  droit  (l).  » 

Mais  il  faut  prendre  notre  article  tel  qu'il  est,  et  rechercher  ce  qui 
peut  être  compris  dans  les  biens  immobiliers  dont  il  parle  et  dont  il  si- 
gnale la  propriété  et  l'usufruit  comme  susceptibles  d'hypothèque. 

11.  —  349.  Il  y  a,  d'abord,  une  règle  commune  à  tous  les  biens,  soit 
que,  par  leur  nature,  ils  appartiennent  à  la  catégorie  des  immeubles, 
soit  qu'ils  doivent  être  classés  dans  cette  catégorie  à  raison  de  leur 
objet  ou  de  leur  destination  :  ceux-là  seuls  sont  susceptibles  d'hypo- 
thèque qui  sont  dans  le  commerce.  C'est  la  disposition  formelle  de 
notre  article  ;  la  loi  du  9  messidor  an  3  disait  aussi  cela  dans  les  mêmes 
termes  ;  et  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  répondait  à  la  même  pensée, 
lorsqu'elle  exprimait  qu'il  n'y  aurait  de  susceptibles  d'hypothèque  que 
les  biens  territoriaux  transmissibles.  Cela ,  d'ailleurs ,  ^se  comprend  à 
merveille  :  les  biens  qui  sont  hors  du  commerce,  n'étant  pas  ahénables, 
ne  peuvent,  par  cela  même,  fonder  le  crédit  du  débiteur  qui  n'a  pas  la 
disposition  de  tels  biens,  ni  être  pris  en  considération  par  les  créanciers 
qui ,  en  tout  état  de  cause ,  seraient  empêchés  d'arriver  à  cette  réali- 
sation du  gage  qui  est  le  but  final  de  l'hypothèque.  Mais  il  convient  de 
ne  pas  étendre  la  limitation  de  la  loi  au  delà  de  ses  conséquences  natu- 
relles. 

350,  Ainsi,  on  considère  comme  hors  du  commerce  et  comme  ne 
pouvant  appartenir  qu'au  domaine  public  de  l'Etat,  les  fleuves  et  autres 

(1)  Foy.  Tart.  2108  du  Projet  préparé  pour  la  troisième  lecture. 
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rivières  navigables,  ainsi  que  les  rivages  de  la  mer.  Sont  également 
hors  du  conomerce  toutes  les  voies  publiques,  routes,  rues,  places  et 
promenades  appartenant  soit  à  TEtat,  soit  aiix.  départements,  soit  aux 
conm^unes  ;  les  havres,  rades  et  ports  ;  les  forteresses,  remparts,  fossés 
et  autres  parties  des  fortifications  des  places  de  guerre;  les  églises,  ci- 
metières et  monuments  publics  quelconques,  même  ceux  qui  ne  sont 
qu'un  objet  dépure  curiosité.  (Code  Napoléon,  art.  538  et  suiv.)  Sur 
toutes  ces  choses,  cela  est  de  toute  évidence,  il  n'est  pas  possible  d'as- 
seoir une  hypothèque,  puisqu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  pro- 
priété privée.  [Voy.  à  cet  égard  les  observations  de  Marcadé  dans  son 
commentaire  de  l'art.  2227.)  Mais  si,  précisément  parce  que  ces  choses 
sont  insusceptibles  du  droit  de  propriété,  nul  ne  peut  les  acquérir  en 
tout  ou  en  partie  à  titre  de  droit  positif  et  rigoureux,  si  nul  même  n'y 
peut  exercer  un  droit  quelconque  qui  serait  un  démembrement  de  la 
propriété,  il  est  certain  qu'à  titre  de  concession  ou  par  la  tolérance  du 
gouvernement  il  se  peut  faire,  et  il  arrive  en  effet,  que  des  établisse- 
ments se  forment  sur  quelques-unes  et  s'y  maintiennent.  Ces  établisse- 
ments restent,  vis-à-vis  du  gouvernement,  à  l'état  de  concession  tou- 
jours révocable,  sans  aucun  doute.  Mais  quelle  est  leur  situation  à 
Végard  des  tiers?  Faut-il  dire  qu'ils  participent  de  l'inaliénabihté  dont 
est  affecté  le  sol  sur  lequel  ils  sont  assis,  et  par  suite  qu'ils  ne  pourront 
pas  répondre  hypothécairement  des  obligations  qui  pèsent  sur  les  par- 
ticuliers auxquels  il  a  été  permis  de  les  fonder?  Voici  une  espèce  dans 
laquelle  la  question  s'est  posée  et  a  reçu  une  solution  entièrement 
conforme  aux  principes. 

Le  gouvernement  tolère  que  des  particuliers  forment  sur  les  rivages 
de  la  mer,  dépendances  du  domaine  public ,  des  salines ,  des  parcs  ou 
établissements  de  pêcherie.  Un  marin,  qui  possédait  par  héritage  de  ses 
parents  un  établissement  de  cette  nature,  en  fit  cession  à  un  tiers,  qui 
transcrivit  son  contrat,  mais  négligea  de  remplir  les  autres  formalités 
prescrites  pour  purger  les  hypothèques.  —  A  quelque  temps  de  là,  le 
vendeur  étant  mort,  sa  veuve  voulut  exercer,  sur  la  pêcherie  et  les  con- 
structions qui  en  dépendaient,  son  hypothèque  légale,  à  raison  de  ses 
reprises  matrimoniales.  L'acquéreur,  ou  plutôt  ses  héritiers,  résistè- 
rent :  les  rivages  de  la  mer,  disaient-ils,  faisant  partie  du  domaine  pu- 
blic, personne  n'y  pouvait  exercer  un  droit  de  propriété  foncière;  si  le 
gouvernement  accorde  aux  habitants  des  rivages  de  la  mer,  qui  exercent 
la  profession  de  pêcheurs,  la  faculté  de  former  de  petits  établissements 
sur  ces  rivages,  c'est  un  droit  personnel  plutôt  qu'un  droit  réel,  un 
brevet  industriel  plutôt  qu'une  concession  de  fonds;  ainsi  il  existe  entre 
les  mains  des  propriétaires  de  ces  établissements  un  objet  qu'ils  peuvent 
posséder  et  transmettre,  mais  cet  objet  n'est  pas  immeuble,  et  par  con- 
séquent il  n'est  pas  susceptible  d'hypothèque.  Mais  il  y  avait  là  une  ap- 
préciation très-inexacte  de  la  situation.  Sans  doute  les  rivages  de  la  mer 
font  partie  du  domaine  de  l'Etat,  et  nul  ne  peut  s'attribuer  la  jouissance 
exclusive  d'une  fraction  quelconque  de  cette  partie  du  domaine  public, 
si  ce  n'est  en  vertu  d'une  concession  expresse,  ou  au  moins  d'une  tolé- 
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rance  cju  gouvernement;  la  doctrine  contraire,  fort  mal  à  propos  émise 
par  TouUier,  a  été  très-nettement  réfutée  par  Marcadé  et  par  M.  Trop^ 
long  (l).  Mais  il  ne  s'agissait  pas  de  cela;  il  s'agissait  d'un  de  ces  éta^ 
blissements  dont  le  gouvernement  autorise  la  formation  dans  un  intérêt 
particulier,  et  aussi  dans  un  intérêt  public,  puisque  le  public  en  profite. 
Or  de  tels  établissements,  bien  qu'ils  procèdent  exclusivement  d'une 
simple  tolérance,  sont  attributifs  d'un  droit  exclusif  en  faveur  de  celui 
qui  les  a  formés  ou  des  ayants  droit  auxquels  ils  ont  été  transmis  (2)  ; 
car  il  ne  serait  pas  possible  de  prétendre  que  c'est  là  un  sol  commun  sur 
lequel  tous  autres  que  le  concessionnaire  lui-même  ou  la  famille  qui  a 
recueilli  son  droit  pourraient  venir  exercer  une  industrie  en  concurrence 
et  à  leur  profit.  Quelle  peut  donc  être  la  nature  de  ce  droit  privatif  dont 
il  fautbien  reconnaître  Texistence?  Evidemment  il  est  immobilier  comme 
le  sol  même  sur  lequel  l'établissement  et  ses  constructions  sont  assis. 
Sans  doute  ils  n'ont  pas  Tincommutabilité  du  sol,  puisque  le  gouverper 
ment  reste  toujours  maître  de  révoquer  la  concession  qu'il  a  faite,  <iu 
de  revenir  sur  sa  tolérance,  et  par  là  de  supprimer  l'établissement.  Hais 
qu'importe  cela?  Le  droit  en  lui-même,  le  droit  du  concessionnaire,  est 
ce  qu'il  est,  et,  quelque  précaire  qu'il  soit,  il  n*en  est  pas  moins  dans 
le  conunerce,  tant  qu'il  subsiste,  avec  son  caractère  immobilier.  Ainsi 
en  a  pensé  la  Cour  de  Caen ,  qui ,  déterminée  par  ces  considérations 
.  mêmes,  a  décidé  avec  une  justice  parfaite  que,  bien  que  les  établisse- 
ments de  l'espèce  ne  soient  à  l'égard  du  gouvernement  que  des  conces- 
sions personnelles  et  révocables ,  ils  doivent  être  considérés ,  à  l'égard 
des  tiers,  comme  propriété  immobilière,  et,  partant,  comme  suscepti- 
bles d'hypothèque  (3) . 

351.  Ainsi  encore,  il  est  des  choses  qui,  bien  qu'elles  constituent 
une  propriété  privée  ^  sont  inaliénables ,  en  raison  de  la  situation  par- 
ticulière des  personnes  auxquelles  elles  appartiennent  :  tels  sont,  entre 
autres,  les  biens  dotaux  ;  tels  encore  les  immeubles  saisis  à  partir  de  la 
transcription  de  la  saisies  (Gode  de  procédure,  art.  686.)  S'ensuit-il  ce- 
pendant que,  soit  l'immeuble  dotal,  soit  l'inuneuble  saisi,  ne  puissent 
pas  être  grevés  d'hypothèque,  et  qu'à  ce  point  de  vue  de  l'hypothèque 
CCS  imnieubles  doivent  être  considérés  comme  hors  du  commerce?  La 
question  a  été  controversée  par  rapport  à  l'immeuble  dotal  et  par  rap- 
'  port  à  l'immeuble  saisi  ;  mais  dans  l'état  actuel  de  la  législation  et  de 
la  jurisprudence  on  peut,  nonobstant  quelques  opinions  dissidentes,  la 
considérer  comme  définitivement  résolue  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port. 

362.  Quant  aux  biens  dotaux,  ils  sont  inaliénables  sans  doute,  en 
principe,  et  par  cela  même  ils  ne  peuvent  pas,  e?i  principe  également, 

(1)  Voy,  TouUier  (t.  III,  n«  479).  —  Mais  voy.  MM.  Troploûg  [De  la  Preseriptm 
n<>  150)  et  Marcadé  (sur  l'art  2227,  n*  3). 

(2)  Gela  est  préjugé  dans  un  arrôt  de  la  Cour  de  cassation  du  17  mars  1857.  (Voy. 
le  Droit  du  18  mars.)  • 

(3)  Caen,  3  avril  1824.  (  Voy,  Tarrôt  à  sa  date  dans  le  Journal  du  Palais.)  —  Cwf. 
M.  Tpoplong  [Priv,  et  hyp:,  n»  412), 
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être  grevés  4'l|ypothèque  :  cela  s'induit  de  Tart.  2124,  qui  n'accorde  le 
droit  d'hypothéquer  ses  immeubles  qu'à  celui  qui  a  la  capacité  de  les 
aliéner.  Mais  on  sait  que  la  loi,  qui  permet  de  faire  dans  les  contrats  de 
mariage  les  stipulations  non  contraires  à  Tordre  public,  a  supposé  que 
l'ordre  public  p'est  pas  intéressé  à  ce  que  les  biens  des  femmes  mariées 
soient  inaliénables ,  et  qu'en  conséquence  elle  a  pemiis  d'atténuer  le 
régime  dotal  par  une  stipulation  d'aliénabilité.  Or,  dès  que  la  faculté 
d'aliéner  peut  être  stipulée  par  le  contrat  de  mariage ,  il  faut  admettre 
que  celle  d'hypothéquer  peut  être  stipulée  également.  La  Cour  de  cas- 
sation avait  manifesté  d'abord,  dans  sa  jurisprudence,  quelques  ten- 
dances en  sens  contraire  (1);  mais  dès  que  la  question  s'est  posée  net- 
tmnent ,  la  Cour  suprême ,  d'accord  avec  la  doctrine  des  auteurs  et  la 
îurisprudence  des  tribunaux,  a  reconnu  que  la  faculté  d'hypothéquer 
peut  être  stipulée  dans  un  contrat  de  mariage  au  même  titre  que  la  fti- 
oujté  d''aliéner,  et  que  les  parties  auxquelles  il  est  loisible  d'exclure  ab- 
solument le  régime  dotal  peuvent,  à  plus  forte  raison,  restreindre  et 
Jitténuer  ce  régime  en  y  introduisant  telles  modifications  dont  il  leur- 
plaît  de  convenir  (2).  —  Ainsi,  quoique  l'immeuble  dotal  soit  inalié- 
'  nable  en  principe,  on  peut  dire,  pourtant,  qu'au  point  de  vue  de  l'hy- 
pothèque il  n'est  pas  hors  du  commerce  d'une  manière  absolue. 

353.  Quant  h  l'immeuble  saisi,  la  question  a  été  plus  vivement  con- 
troversée, du  moins  avant  les  modifications  introduites  au  Code  de  pro- 
cédure, par  la  loi  du  2  juin  1841,  sur  les  ventes  judiciaires  des  biens 
immeubles.  Avant  cette  loi,  le  Code  de  procédure,  par  son  art.  692, 
consacrait  également  l'interdiction,  pour  la  partie  saisie,  d'aliéner  les 
immeubles  saisis ,  à  peine  de  nullité  et  sans  qu'il  fût  besoin  de  la  faire 
prononcer;  il  y  avait  cette  différence  seulement  que  l'interdiction, 
d'après  le  Code,  avait  son -point  de  départ  au  jour  de  la  dénonciation 
faite  à  la  partie  saisie,  tandis  que,  d'après  la  loi  nouvelle,  elle  date  du 
jour  de  la  transcription  de  la  saisie.  La  question  s'était  donc  élevée,  et 
M.  Carré,  notamment,  pensait  que  la  prohibition  d'aliéner  supposait  la 
prohibition  de  consentir  des  hypothèques  nouvelles  sur  fimmeuble  saisi . 
Il  se  fondait  particulièrement  «  sur  ce  que  l'art.  21 24  du  Code  Napoléon 
assimile  entièrement  l'hypothèque  conventionnelle  à  la  vente  volontaire , 
en  ce  que,  d'après  cet  article,  celui  qui  ne  peut  vendre  ses  immeubles 
ne  peut  les  hypothéquer  par  convention.  C'est  en  ce  sens,  ajoùtait-il , 
qu'il  faut  prendre  le  mot  aliéner  de  l'art.  692,  sans  quoi  il  dépendrait 
d'uïi  débiteur  de  mauvaise  foi,  qui  verrait  ses  immeubles  saisis,  de  frau- 
der et  de  frustrer  la  plupart  de  ses  créanciers  chirographaires  par  des 
hypothèques  consenties  depuis  la  dénonciation  de  la  saisie,  ce  qui  serait 

(1)  Voy.  Cour  do  cass.,  16  août  1837  «t  29  août  1889  :  ce  dernier  arrêt  émane  des 
seotiona  réunies. 

(2)  Voy.  Req.,  7  juiU.  1840.  —  Junge  :  Besançon,  1*'  mars  1838;  Rouen,  10  mars 
1838;  Lyon,  8  juin  1838;  Limoges,  6  déc.  1844»  —  C'est  aussi  Topinion  exprimée  par 
M.  Rodiëre,  dans  l'explication  qu'il  a  donnée  du  régime  dotal,  dans  le  Traité  du  Con- 
trat de  Mariage,  que  nous  avons  publié  avec  lui  (t.  II,  n*  500),  Fot/.  encore  Marcadé 
(art.  1557,  nM). 
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contraire  à  la  justice  et  à  Tesprit  des  art.  2124  et  2146  du  Code  Napo- 
léon (l).  » 

Toutefois  cette  doctrine  n'était  pas  généralement  admise,  même  sous 
le  Code  de  procédure  (2).  Aujourd'hui,  après  la  discussion  qui  a  accon^ 
pagné  le  vote  de  Tart.  686  du  Code  modifié  par  la  loi  du  2  juin  1841, 
elle  ne  peut  même  plus  être  proposée.  En  effet,  les  auteurs  du  projet 
primitif,  touchés,  sans  doute,  par  les  observations  de  M.  Carré,  avaient 
introduit,  dans  Tart.  686,  une  disposition  dont  l'objet  était  précisément 
d'étendre  la  prohibition  d'aliéner  l'immeuble  saisi  à  celle  de  l'hypothé- 
quer. Or  cette  extension  a  été  rejetée  à  la  suite  d'une  discussion  sérieuse 
et  approfondie.  Cela  seul  serait  décisif. 

Mais,  d'ailleurs,  il  y  a,  avec  l'autorité  du  vote,  l'autorité  des  motifs 
par  lesquels  ce  vote  a  été  déterminé  (3) .  Rattacher  la  prohibition  d'hypo- 
théquer les  immeubles  mis  sous  la  main  de  la  justice,  disait-on  en  effet, 
au  principe  de  Tart.  2124,  c'est  détourner  cet  article  de  son  sens  na- 
turel. Ses  rédacteurs  n'entendaient  s'adresser  qu'à  l'incapacité  person- 
nelle, et,  en  ce  sens,  ils  avaient  raison  de  dire  que  celui  qui  était 
personnellement  incapable  d'aliéner  ne  pourrait  pas  hypothéquer  ses 
immeubles.  Mais  il  y  a  loin  de  cette  défense  générale,  absolue,  puisée 
dans  l'inhabilité  de  la  personne,  à  l'incapacité  exceptionnelle,  occa- 
sionnelle, née  de  la  saisie  d'un  immeuble.  Celle-ci  ne  peut  résulter  que 
de  la  défense  de  la  loi  ;  or  elle  n'est  ni  dans  le  Code  Napoléon,  ni  dans 
le  Code  de  procédure.  Et  c'est  avec  raison.  L'aliénation  est  interdite  au 
saisi,  parce  qu'elle  tendrait  à  détruire  la  saisie  qui  ne  peut  se  suivre  que 
contre  le  détenteur  actuel.  Il  faudrait  la  recommencer  à  chaque  muta- 
tion. Mais  la  constitution  de  l'hypothèque,  même  après  la  transcription 
de  la  saisie,  ne  présente  aucun  de  ces  inconvénients.  Elle  ne  touche  pas 
à  la  saisie,  qui  ne  s'en  continuera  pas  moins  contre  le  débiteur  après 
comme  avant  l'hypothèque  ;  elle  ne  dérange  rien  au  rang  des  créancier 
hypothécaires,  ni  à  leur  intérêt,  puisque  celui  à  qui  elle  est  accordée  ne 
sera  jamais  colloque  qu'à  la  date  de  son  inscription,  c'est-à-dire  après 
tous  ceux  qui  avaient  des  droits  sur  l'immeuble,  à  l'époque  de  l'étaWis- 
sement  de  cette  nouvelle  hypothèque.  Ainsi ,  aucun  des  ayants  droit, 
sur  l'immeuble  n'ayant  à  se  plaindre  des  hypothèques  postérieures ,  il 
n'existe  aucune  raison  de  les  considérer  comme  interdites. 

Telles  étaient  les  considérations  présentées  dans  la  discussion.  Elles 
répondaient  victorieusement  aux  scrupules  de  M.  Carré.  Il  y  a  pourtant 
un  point  que  ces  observations  ne  touchent  pas  ;  c'est  celui  qui  a  trait  à 
l'intérêt  que  peuvent  avoir  les  créanciers  chirographaires  à  ce  qu'il  ne 
soit  pas  établi  sur  l'immeuble,  après  la  transcription  de  la  saisie,  dès 
hypothèques  dont  l'effet  serait  de  les  priver  de  la  distribution  par 
contribution  de  ee  qui  resterait  du  prix  d'adjudication.  Mais  il  faut 
répondre,  à  cet  égard,  qu'il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  l'intérêt  des 

(1)  Voy.  Carré  [Lois  de  la  prœ.  civ.,  quest.  22»5). 

(2)  -Koy.  MM.  Favard  de  Langlade  (t.  V,  p.  54,  n«  1),  Pigeau  (t  II,  p.  299),  Trop- 
long  (n*  413  bis),  Delaporte  (t.  II,  p.  299). 

(3)  Vaij,  notamment  le  Rapport  de  M.  Pei^il  à  la  Chambre  des  députes. 
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créanciers  chirographaires,  dans  une  procédure  qui  non-seulement  n'est 
faite  ni  pour  eux,  ni  par  eux,  mais  encore  qui  est  faite  contre  eux,  puis- 
qu'elle a  pour  objet  d'affecter  le  gage  exclusivement  à  ceux  qui  \  plus 
diligents  que  les  chirographaires,  ont  pris  le  soin  de  s'y  assurer  un  droit 
de  préférence.  Us  ne  doivent  don(?  pas  être  admis  à  se  plaindre  d'une 
constitution  d'hypothèque  faite  après  la  transcription  de  la  saisie ,  pas 
plus  qu'ils  n'auraient  le  *droit  de  critiquer,  sauf  le  cas  d<5  dol  ou  de 
fraude,  celle  qui  aurait  été  faite  avant  la  saisie  (l). 

Tout  ceci  justifie  pleinement  le  vote  de  l'art.  686  du  Code  de  procé- 
dure modifié  par  la  loi  du  2  juin  1841  ;  et  après  ce  vote  si  significatif, 
tous  les  auteurs,  à  l'exception  de  M.  Taulier,  se  sont  accordés  à  recon- 
nsdtre  que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  l'immeuble  saisi  est,  moins  encore 
que  l'immeuble  dotal  dont  nous  venons  de  parler,  hors  du  commerce 
au  point  de  vue  de  l'hypothèque  (2) . 

JII.  —  354 .  Ceci  dit  sur  la  première  limitation  résultant  de  notre  ar-. 
tîcle,  nous  devons  ajouter  qu'un  immeuble  ou  un  bien  immobilier  peut 
être  dans  le  commerce,  sans  qu'on  en  doive  conclure  que  cet  immeuble 
ou  ce  bien  immobilier  est  par  cela  seul  susceptible  d'hypothèque.  Il  faut 
qu'il  rentre  ou  qu'il  puisse  rentrer  dans  l'énumération  faite  par  la  loi 
dans  une  pensée  limitative.  Nous  avons  donc  à  rechercher  quels  sont, 
parmi  les  biens  immobiliers,  ceux  qu'il  faut  regarder  comme  compris 
dans  cette  énumération . 

355.  Le  but  final  de  l'hypothèque  étant  d'arriver  à  la  réalisation  du 
gage  selon  les  formes  de  procéder  déterminées  par  la  loi ,  on  peut  dire 
en  thèse  générale  que  tout  bien  qui  ne  peut  être  réalisé  selon  ces  formes, 
c'est-à-dire  saisi  immobilièrement  et  vendu  aux  enchères,  n'est  pas  sus- 
ceptible d'hypothèque.  Cette  règle  générale,  énoncée  par  M.  Valette, 
se  justifie ,  d'ailleurs ,  comme  il  le  montre  fort  bien ,  par  le  simple  rap- 
prochement et  la  comparaison  de  notre  article  avec  l'art.  2204  ;  en 
effet,  ce  dernier  article,  en  énumérant  les  biens  immobiliers  dont  un 
créancier  peut  poursuivre  l'expropriation ,  désigne  dans  deux  numéros 
distincts,  comme  notre  article,  et  par  des  expressions  identiques,  les 
biens  mêmes  que  notre  article  signale  comme  susceptibles  d'hypothè- 
que (3).  Et  la  Cour  de  cassation  a  statué  dans  l'esprit  de  cette  règle  par 
un  arrêt  duquel  il  résulte  que  des  biens  frappés  d'insaisissabilité  sont , 
par  cela  seul,  à  l'abri  de  toute  inscription  hypothécaire.  Dans  l'espèce, 
des  immeubles  avaient  été  légués  sous  la  condition  expresse  qu'ils  se- 
raient insaisissables  de  la  part  des  créanciers  du  légataire.  Néanmoins, 
quelques  créanciers ,  dont  le  titre  était  antérieur  à  l'ouverture  de  la 
succession,  avaient  obtenu,  par  jugement,  l'autorisation  de  s'inscrire 
sur  tous  les  biens  du  légataire  jusqu'à  concurrence  de  leur  créance;  et 


(1]  Roaen,  29  avr.  1820.  [Voy.  Tarrèt  à  sa  date  dans  le  Journal  au  Palais.) 

(2)  Fpy.,  outre  le»  auteurs  déjà  cités,  MM.  Chauveau  sur  Carré  (/oc.  cit.)^  Persil 
fils  [Comm.,  p.  131),  et  les  notes  de  M.  Devilleneuve  sur  la  loi  de  IShl  (&ii  2,  376]. 
—  Mais  voy,  M.  Taulier  (t.  VII,  p.  228  et  suiv.). 

(3)  Voy.  M.  Valette  (n»  127).  —  Junge  :  MM.  Mourion  {Rép.  écrit,  p.  455),  Martou 
(n'714). 
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ils  avaient  pris  inscription  sur  tous  les  biens  appartenant,  ou  ayant  ap- 
partenu, ou  qui  appartiendraient  à  leur  débiteur.  Mais,  sur  Tappel,  le 
jugement  a  été  infirmé  ;  Tinscription  a  été  déclarée  nulle  en  tant  qu'elle 
frappait  sur  les  immeubles  provenus  au  débiteur  du  testament  par  le- 
quel ils  avaient  été  constitués  insaisissables  ;  et  l'arrêt  infirmatif  a  été 
maintenu  par  la  Cour  de  cassation  sur  ce  motif  que,  par  cela  seul  que 
les  Wens  dont  il  s'agit  étaient  insaisissables  par  les  créanciers  du  léga- 
taire antérieurs  à  TouvertUre  de  la  succession,  ils  n'avaient  pu  être  frap- 
pés par  eux  d'aucune  inscription  hypothécaire  (1  )  ; 

356.  Telle  e^  la  règle  générale  :  passons  aux  applications. 

Les  biens,  nous  l'avons  dit  ailleurs  (2),  et  Marcadé  Ta  dit  aussi  dans 
son  commentaire  du  titre  du  Code  sur  la  distinction  des  biens  (t.  If, 
n"*  340  et  suiv.),  sont  immeubles,  d'après  Tart.  517  du  Gode  Napo- 
léon, ou  par  leur  nature,  ou  par  leur  destination,  ou  par  l'objet  auquel 
ils  s'appliquent.  On  peut  ajouter  que,  depuis  la  promulgation  du  Code 
Napoléon,  le  législateur,  s'écartant  de  la  règle  suivant  laquelle  le  ca- 
ractère mobilier  ou  immobilier  d'un  droit  est  déterminé  par  l'objet  de 
ce  droit,  a  immobilisé  certains  droits  qui  ont  po\ir  objet  de  l'argent  ou 
des  capitaux  :  telles  sont  les  actions  de  la  banque  de  France,  celles  de  la 
compagnie  des  canaux  d'Orléans  et  du  Loing,  et  les  rentes  de  l'Etat 
immobilisées  pour  la  formation  d'un  majorât.  C'est  là  une  quatrième 
catégorie  d'immeubles  qu'on  pourrait  qualifier  immeubles  par  la  déter- 
mination de  la  loi. 

Reprenons  successivement  ces  quatre  classes  d'immeubles. 

IV.  —  357*  Les  choses  immobilières  de  leur  nature  sont  celles  qui 
ne  peuvent  se  mouvoir  ni  être  transportées  d'un  lieu  dans  un  autre,  et 
qui  ainsi  ont  réellement  un  caractère  d'immobilité.  On  range  danscfette 
catégorie  seulement  les  fonds  de  terre  et  les  choses  qui ,  inhérant  aux 
fonds  de  terre  médiatement  ou  immédiatement,  en  prennent  la  nature. 
On  aperçoit  dès  l'abord  qu'aucune  difficulté  ne  peut  s'élever  sur  le  point 
de  savoir  si  les  fonds  de  terre  qui  tiennent  de  leur  nature  même  le  ca- 
ractère d'immeubles  sont  susceptibles  d'hypothèque.  S'ils  ne  font  pas 
partie  du  domaine  public,  s'ils  ne  sont  pas  inaliénables  à  un  autre  titre 
quelconque,  en  un  mot^  s'ils  sont  dans  le  comtnerce,  suivant  l'expres- 
sion de  la  loi,  les  fonds  de  terre  peuvent  être  saisis  immobilièrement, 
ils  peuvent  être  vendus  aux  enchères  :  ils  tombent  donc  sous  l'applica- 
tion de  notre  règle  générale^  et  l'hypothèque  peut  s  y  attacher  incontes- 
tablement; 

358.  La  nature  immobilière  des  choses  inhérentes  au  sol  n'est  pas 
toujours  aussi  certaine;  l'immobilisation  dépend  de  certaines  circon- 
stances que  la  loi  précise  sans  doute ,  mais  sur  lesquelles ,  néanmoins, 
la  doctrine  n'a  pas  toujours  marché  d'accord.  Voyons  donc  quelles 
sont,  d'après  là  loi,  les  choses  qui  empruntent  à  leur  inhérence  au  sol, 

(1)  Req.,  10  mars  1852  {/.  P.,  1852,  t.  II,  p.  4l)i 

(2)  Voy.  notre  explication  de  la  communauté,  dans  le  frailé  du  Ciynirat  de  Markgé, 
que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (t.  I,  n*  640). 


HT.  XVIII.  rm  PKVmMu  et  HtPOTHic^«  aiit.  21  18.     351 

d'une  mâfltère  médiate  ou  immédiate ,  k  qualité  d'immeubles  par  leur 
nature. 

359<  En  première  ligne,  la  loi  signale  les  bâtiments,  qu'elle  paraît 
même  assimiler  aux  foïids  de  terre,  en  les  rangeant  avec  les  fonds  de 
tôtre  dans  une  disposition  commune.  (Code  ]>Japoléon,  art.  518.)  C'est 
rapplication  de  là  règle  :  Qttod  solo  ifuedificatur^  solo  cedit.  Les  maté- 
riaux dont  le  bâtiment  est  formé  appartenaient  naturellement  à  la  classe 
des  meubles;  mais  leur  adhérence  au  sol  et  la  construction  les  ont  dé- 
pouillés de  leur  nature  primitive  pour  leur  communiquer  celle  du  sol 
auquel  ils  accèdent.  Désormais  ils  font  partie  du  sol;  comme  le  sol, 
ils  pourront  être  saisis  immobilièrement  et  vendus  aux  enchères;  dès 
lors,  comme  le  sol,  ils  sont  susceptibles  d'hypothèque. 

Notons  toutefois  qu'il  en  sera  ainsi  seulement  dans  le  cas  où  les  bâ- 
timents seront  liés  au  sol  par  une  accession  réelle.  Sans  elle,  point. d'im- 
mobilisation. Selon  la  loi  romaine,  «  granariae,  quse  ex  tabulis  fieri  so- 
ient, ita  œdium  suttt,  si  stipites  eorum  in  terra  defossi  sunt  :  quod  si 
supra  terrain  sunt,  rutis  et  cœsis  cedunt.  »  (L.  18,  ff.  De  act.  empt.  et 
vend.)  De  même,  nous  devons  dire,  dans  notre  droit  actuel,  que  ces 
constructions  éphémères,  qui  sont  faites  sans  fondements  ni  pilotis,  tels 
que  les  bâtiments  occasionnellement  élevés  poue  les  cérériionies  publi- 
ques, pour  les  foires,  pour  les  marchés,  nerprennent  pas  la  nature  d'im- 
meubles. {Voy.  Marcadé,  t.  Il,  n®  341 .)  Le  Code  lui-même  dit  en  ce  sens 
que  les  moulins  et  généralement  toutes  usines  non  fixées  par  des  piliers 
ou{l)  ne  faisant  point  partie  de  la  maison,  sont  meubles.  (Art.  531.)  De 
tels  bâtiments  ne  seraient  donc  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

Mais  lorsque  l'accession  du  bâtiment  au  sol  est  réelle,  l'immobilisa- 
tion se  produit,  encore  que  le  bâtiment  ait  été  élevé  sur  le  sol  par  un 
autre  que  le  propriétaire  lui-même.  Quelques  auteurs,  cependant,  en  se 
méprenant  sur  une  doctrine  de  Pothier,  ou  du  moins  en  étendant  cette 
doctrine  au  delà  de  son  objet  précis,  ont  enseigné  que  le  bâtiment  est 
meuble  quand  il  est  construit  par  un  autre  que  le  propriétaire  du  sol, 
par  exemple,  par  un  fermier,  par  un  usufruitier,  etc.  (2).  La  solution 
ne  saurait  être  admise.  Pothier  a  dit,  il  est  vrai,  sous  l'empire  d'une 
législation  qui,  par  rapport  aux  moulins  spédalement,  faisait  résulter 
Timmobilisation  de  l'intention  qui  les  aurait  attachés  au  fonds  à  perpé- 
tuelle demeure ,  qu'un  «  mouHn  à  vent  ne  doit  être  réputé  immeuble 
que  lorsqu'il  a  été  placé  sur  le  fonds  de  terre  par  le  propriétaire  de  la 
terre,  et  qu'il  en  doit  être  autrement  s'il  y  avait  été  placé  par  im  usu- 
fruitier ou  par  un  fermier  de  la  terre  (3). . .  »  Mais,  en  ce  qui  concerne 
les  «  édifices  autres  que  les  moulins,  «  Pothier  lui-même  a  reconnu 
qu'ils  sont  immeubles,  en  ce  qu'ils  font  partie  du  fonds  de  terre,  sui- 
vant la  règle  Qtiiod  solo  inœdificatury  solo  cedit^  et  cela  sans  distinguer 
aucunement  entre  le  c^s  où  ces  édifices  sont  construits  par  le  proprié- 

(1)  Le  texte  dit  :  et;  mais  il  est  reconnu  que  Tune  ou  Tautre  circonstance  suffit  pour 
que  l'usioe  doive  ôtre  considérée  comme  meuble. 

(2)  Delvîncourt  (t.  I,'p.  332,  note  4),  MM,  Championnière  et  Rigaud  (t.  IV,  n*  3175). 

(3)  Pothier  {De  la  Comm.,  n*  37). 
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taire  du  sol  et  le  cas  où  ils  sont  construits  par  tout  autre,  usufruitier  ou 
locataire  (l). 

Cette  doctrine  est  seule  exacte  aujourd'hui,  et  elle  est  absolue  ":  elle 
s'applique  aux  bâtiments  en  général,  car  le  Code  les  qualifie  expres- 
sément immeubles  par  l^r  natnre  (art.  518),  sans  qu'auctme  déter- 
mination de  la  loi  leur  fasse  perdre  ce  caractère  et  leur  attribue  celui 
de  meubles  lorsqu'ils  sont  construits  par  un  autre  que  le  propriétaire 
du  sol;  et  elle  s'applique  aux  moulins  spécialement,  car  la  loi  nou- 
velle fait  résulter  l'immobilisation  des  moulins,  non  plus  de  l'intention, 
dont  elle  ne  tient  aucun  compte,  mais  de  l'union  physique  des  mou- 
lins avec  le  sol.  (Art.  519.)  Les  bâtiments  sont  donc  immeubles  aussi 
bien  lorsqu'ils  sont  l'œuvre  du  propriétaire  du  sol  que  lorsqu'ils  ont 
été  construits  par  un  autre  (2),  et  par  suite  ils  sont  susceptibles  d'hy- 
pothèque. Sans  doute,  dans  ce  dernier  cas,  ce  pourra  être  une  ques- 
tion de  savoir  si  l'hypothèque  sera  utilement  concédée  par  le  proprié- 
taire du  sol,  ou  encore  si  la  saisie  immobilière  du  bâtiment  pourra  être 
faite  par  les  créanciers  de  ce  propriétaire  (3),  ce  que  nous  examinerons 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  2124  :  mms  sur  la  question  générale 
de  savoir  si  les  bâtiments  sont  ou  non  susceptibles  d'hypothèque,  il  n  y, 
a  pas  de  doute  possible  ;  ce  n'est  même  pas  là  une  question,  puisque 
les  bâtiments  sont  immeubles  aussi  bien  et  au  même  titre  que  le  sol 
auquel  ils  accèdent. 

360.  De  même  que  les  bâtiments,  et  par  la  même  cause,  les  fruits  et 
les  produits  de  la  terre  sont  immeubles  par  leur  nature  ;  ils  sont  sus-  < 
ceptibles  d'hypothèque.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils  puissent  être  hypo- 
théqués distinctement  du  fonds  de  terre  auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les 
recèle  (4)  ;  mais  l'hypothèque  établie  sur  ce  fonds  s'étendra  aux  pro- 
duits, ainsi  aux  récoltes  pendantes  par  les  racines,  aux  fruits  des  arbres, 
aux  bois  taillis  ou  de  futaie  (art.  520  et  521),  et  généralement  à  tous 
les  produits  du  fonds  quelle  qu'en  soit  la  nature.  On  a  dit  que  c'est  ici 
l'une  des  choses  comprises  dans  les  accessoires  dont  parle  notre  ar- 
ticle (5);  toutefois  l'observation  manque  d'exactitude,  en  ce  que  les 
fruits  sont  qualifiés  immeubles  par  la  loi  (art.  521),  et  qu'ainsi  ils  ren- 
trent, comme  les  fonds  de  terre  et  les  bâtiments,  dans  le  mot  immeu- 
bles placé  en  tête  de  notre  article. 

Mais  il  faut  prendre  garde,  d'une  part,  qu'ici  encore  l'immobilisa- 
tion des  fruits  ne  peut  résulter  que  de  leur  inhérence  réelle  au  fonds, 
et,  d'une  autre  part,  que  l'extension  de  l'hypothèque,  grevant  ce  fonds     J 
aux  fruits  qu'il  produit  ou  qu'il  recèle,  ne  saurait  faire  obstacle  au     *i 
droit  qu'a  le  propriétaire  de  gérer  et  administrer  sa  chose.  De  là  quel- 
ques conséquences  do  tables. 

(1>  Pothiep{iWrf..  n*32). 

(2)  Gass.,  18  nov.  1835,  2  fév.  1842,  26  août  18^4,  5  janv.  1848  [Dali,  48, 1,  57). 

(3)  Gass.,  15  avr.  1846;  Req.,  14  fév.  1849  (Dali.,  40, 1,  166). 

(4)  Gass.,  10  vend,  an  14,  5  oct.  1823»  —  Voy.  aussi  MM.  Troplong  {n«  404),  Merlin 
(/îcp.,v»Hyp.,  p.  766). 

(5)  Foy.  M.  Martou  (n*»  721). 
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36 L,  Air^ij^  Immobilisation  des  fruits  résulte  de  leur  inhérence 
réelle'au  fonds  :  d'au  suit  que,  par  exemple,  des  arbustes  'en  caisses, 
ces  cSisses^  fussent-elles  misçs  en  pleine  terre,  retiendraient  leur  nature 
Ae  meubles  (1),  à  moins  qu^en  cet  état  ils  fussent  devenus  immeubles 
par  destination.  (Voy.  infrà^  n'  371.)  Et  s'ils  retiennent  leur  nature 
<le  meubles,  ils  ne  sont  pas  atteints  par  les  hypothèques  dont  le  fonds 
«tgi'evé.  *  '       ' 

362.  Ainsi,  l'extension  de  f  hypothèque  du  fonds  de  terre  à  ses  pro- 
duits n'enlève  pas  au  propriétaire  son  droit  d'administration  :  d'où  suit 
que  celui-ci  pourra  faire  les  récoltes,  percevoir  lesr  fruits  et  les  vendre, 
s'il  fait  tout  cela  régulièrement,  sans  fraude",  comme  un  administrateur 
dïligent'et  en  bon  père  de  famille.  Les  créanciers  hypothécaires  n'ont 
pâsrà  s'en  plaindre  ;  car  ils  savent,  quand  ils  traitent  avec  leur  débiteur, 
que  celui-ci,  en  hypothéquant  son  inlmeuble,  n'abdique  pas  ses  pou- 
voirs d'administrateur,  et  que  s'ils  acquièrent  un  droit  réel  sur  Tim- 
raeublemênie,  ce  droit  (et  c'est  sa  supériorité  relativement  au  droit 
réel  résultant  du  nantissement;  voy.  sup7%  n®  320)  laisse  néanmoins 
au  débiteur  la  possession  de  sa  chose,  et  avec  cette  possession  la  faculté, 
qui  tt'én  doit  pas  être  séparée ,  de  gérer  et  administrer.  Les  fruits  ne  • 

\      sont  donc  atteints,  par  Thypothèque  dont  le  fonds  est  grevé,  que  loi's- 

■    "  quHls  sont  adhérents  à  la  terres  ou  recelés  dans  son  sein.  C'est  ce  que  la 

loi  du  9  messidor  an  3  exprimait,  en  disant  que  l'hypothèque  porterait 

sur  la  propriété  dès  biens  territoriaux,  ensemble  sur  celle  des  fruits  nori 

•  reeueiUis  et  àeshois  non  coupés. 

363.  Et  ce  n'est  pas  tout.  La  perception  ou  la  coupe  des  fruits  est 
un  moyen  d'en  faire  cesser  l'accession  et  de  les  soustraire  par  là  aux 
efefe  de  l'hypothèque  dont  la  propriété  serait  grevée;  mais  ce  moyen 
n'est  pas  le  seul  :  l'accession  finit  encore,  sinon  matériellement,  comme 

"  cela  a  lieu  lorsque  les  fruits  sont  coupés  et  récoltés,  au  moins  fictive- 

[      ment  et  par  la  volonté  de  la  loi,  lorsque  étant  encore  pendants  ils  sont 

'      vendus  par  le  propriétaire  séparément  du  sol.  La  mobilisation  des  fruits 

pi^cède  alors  de  cette  vente,  qui  n'est,  comme  la  coupe  même  de  la 

récc4te,  qu'im  acte  d'administration  :  on  suppose  que,  par  l'effet  de  la 

division  des  propriétés  résultant  d'une  vente  qui  transmet  à  l'acquéreur 

[      1(J5  fruits  qu'elle  retire  au  propriétaire  du  fonds ,  ces  fruits  sont  déta- 

j      chés  du  soi,  bien  que  matériellement  ils  y  tiennent  encore.  Et,  en  effet, 

;'     nombre  d'arrêts ,  émanés  de,  la  Cour  dé  cassation ,  ont  décidé  que  la 

1^    vente  de  fruits  pour  être  récoltés  ou  de  bois  taillis  pour  être  coupés  est 

^    nfebiiière,  et  que  la  chose  vendue,  jusque-là  réputée  immeuble  à  raison 

de  soç  accession  au  sol,  devient  meuble  par  l'effet  de  la  vente,  même 

avant  la  coupe  ou  la  récolte  (2) . 

^        Ceei  posé,  on  se  demande  si  l'existence  de  l'hypothèque  doit  faire 

olStacle  à  ce  que  le  propriétaire  de  l'immeuble  consente  de  tdles 

^  veutes,  et  si  les  fruits,  quoique  vendus  ainsi,  resteraient  atteints  par 

\  (l)  Voy.  Pothîer  (De  la  Comm.,  n"  34).  —  Votj.  aussi  notre  explication  de  la  Com- 

*       munauté  [loc,  cit.,  t.  T,  n"  A14). 

(2)  Voy.  Ci^ss.,  5  oct.  J813,  8  sept.  1813,  21  mars  et  21  juin  1820,  4  avi\  1827. 
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rhypothèque  dont  la  propriété  serait  grevée.  Eo  pcflôpe^  la  «©taHon 
ne  saurait  être  douteuse.  Aucune  loi  ne  défend  au  propriétaire  d'aliéner 
sans  fraude  les  fruits  mûrs  de  son  fonds  greVé  d'hypothèque  ;  encore 
UQte  fois,  une  telle  vente  mntre  dans  les  actes  d Vtddfnimstr&tioQ ,  ausst 
bien  que  la  coupe  et  la  récolte  des  fruits  ;  on  ne  eoncevraîH  donc  pas 
que  le  pr(^riétaire ,  entre  les  mains  duquel  ^administration  Rîste  ea- 
tiôre,  n'eut  pas  ^.faculté  de  vendre.  Or,  dès  qu'il  a  celte  faculté,  il  fawi 
bien  qoe  la  vente  par  lui  consentie  ait  ses  effets  ordinaires,  c'est-à-dire 
qu'elle  mobilise  les  fruits,  et  les  transmette  à  Tacquéreur  libres  de  l'hy- 
pothèquc  qui  les  avait  d'abord  atteints  avec  le  fonds.  Tout  cela  a  été 
rccoiftiu  par  la  Cour  de  cassation;  qui,  tirant  elle-mén»e  cette  indij^timi 
de  sa  propre  jurisprudence,  a  décidé  que  le  propriétaire  d'un  bois  taîHfs 
grevé  d  hypothèque  peut  en  vendre  la  coupe  sans  que- ses  créancéers 
hypothécaires  soient  fondés  à  s'y  opposer  (  1  ) . 

Toutefois-là  règle  comporte  certaines  réserves  :  elle  souffre  dBuxfiiîii- 
tations,  dont  l'une  est  consacrée  par  la  doctrine  et  par  la  juiisprudenoe, 
et  dont  l'autre  résulte  de  la  loi . 

364 .  D'une  part,  on  comprend  que  si  la  règle  domine  d'une  mamèfe 
absolue  loiisqu'il  s'agit  d'une  vente  ayant  pour  objet  ces  produit»  d#  h 
terre  qui  en  sont  les  fruits  proprement  dits,  comme  les  grains,  les  ré- 
coltes, et  généralement  tout  ce  qui  se  reproduit  périodiquement,  if  en 
doit  être  autreftient  de  la  vente  dont  l'objet  serait  ce  genre  de  produits 
qui  constituent,  pour  ainsi  dire,  une  portion  intégrante  de  l'immeuble^ 
à  cause  de  leur  nature  même  quijes  attache  au  fonds  sinon  poiif  tou- 
jours, au  moins  pour  un  long  espace  de  temps,  par  exemple  des  ftrtaies 
non  aménagées.  La  vente,  dans  ce  cas,  nejpeut  phis  être  considérée 
.  comme  un  de  ces  actes  d'administration  qui ,  par  l'effet  d'une  fiction, 
mobilisent  les  fmits  ;  elle  est  une  anticipation  dont  les  créanciers  hyp4» 
thécaires  auraient  à  se  plaindre,  et  leur  intérêt  commande  que,  au  ' 
moins  pour  celte  sorte  de  produits,  l'hypothèque,  grevant  le  fonds,  ks 
atteigne  eux-mêmes,  et  que  la  vente  qui  en  a  été  faite  rie  puissfe  pas  leitf 
être  opposée (2).  La  Cour  de  cassation,  entraînée  pai^  les  prëcédcn|6 
dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  avait  paru  se  prononcer  en  sens  jcoa- 
traire,  par  un  arrêt  (3)  où  il  est  dit  que  l'hypothèque  assise  sur  une  pro- 
priété rurale  est  sans  effet  contre  l'acquéreur  de  la  superficie  d'un  bois 
de  haute  futaie.  Mais  un  arrêt  ultérieur  de  la  même  Cour  a  fâif  une  ap- 
plication plus  saine  des  principes  en  considérant  de  tels  bois,  tQutqit-ijs  • 
ne  sont  pas  cmifés,  comme  restant  affectés  au  Créancier  hypothécaire, 
nonobstant  la  vente  (4).  II  y  avait,  à  la  vérité,  dans  f  espèce,  ces  ck'C(^ 
stances  particulières  que  les  bois  avaient  été  vendus  avant  l'auge, où  ils 
pouvaient  ou  devaient  être  coupés,  et  avec  un  très-long  terme  poor  la 
coupe.  Toutefois  ces  circonstances,  bien  qu'à  elles  seules  elles  eas^n^ 

'  I I  "'    iii  I  .Ml.  ■».!!    ■  1 1     I  III  ■      I    I    I    ■■  I  I   i.»^»—    n         mh  »»»^»^"^^W>  ' 

(1)  Foy.  Cass.,  26  janv.  1808.  , 

(2)  Foi/.  MM.  Persil  (art.  2118,  ii?  6),  Valette  (n''  129,  m  fine)^  Demolombe  (t.  IX, 
n*»  190),  Martou  (n©  722),  —  Voy.  ceperKlant  M.  Troplong'(n-  dOh), 

(3)  Voy.  Keq.,  0  août  1825.  "  '    • 

(4)  ne<}.,  10  juin  48jM  (Dev.,  4i,  1,  4S4). 
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'  ''c1()^t»eeplible;^  ife  justifier  k  soltillo»,  ont  à  peine  arrêté  rattehtion  de 

(  laf  Cour  suprême  ;  elle  se  borpe  à  les  indiquer  dans  les  jïiottfe  de  son 

w  arrélf,  puis,  allant  au  del?i,  ^le  décide  en  termes  généraux,  trop  gérië- 

*raux  peut-êtî  ej"  que  des  futaies  vendues,  mais  non  encore  coupées,  rijs- 

''^cnt  affectées  aux  créanciers  hypothécaires,  et  sont  comprises  dans  la 

*kisœ  immobilière  faite  postérieurement  à  la  vente.  Limitée  aux  pro- 

.  fcitsqui,  à  vrai  dire,  ne  sont  pas  dçs  fruits,  spécialement  aux  futaies 

•iMHiamënagéeç,  la  solution  doit  être  acceptée,  car,  s'agissant  là  de  Tun 

*  (te  ees  piroduits  qui  constituent  un  capital  en  quelque  sorte,  tellement 

*  que  rcsuftiiilier  n'y  pourrait  pas  toucher  plus  qu'à  rimraeuble  lui- 
<.  même,  la  mobilisatiorn  ne  doit  résulter  que  du  fait  jinatériel  delà  sépa- 

rstion, 
*'     305.  D'une  autre  part,  si  l'hypothèque  en  elle-même  ne  peut  pas, 

*  tant  que  les  choses  sont  entières,  entraver  le  droit  d'administration  du 
p^iéteire,  et  retenir  sous  son  action  les  fruits  que  le  propriétaire  a 

*  wndus,  on  comprend  qu'il  en  doit  être  autrement  lorsque  les  choses  ne 
.  'sonèpas  entières  et  que  l'hypothèque  est  mise  en  momemeht,  spécia- 

lemimt lorsque  Timmeulile  grevé  a  été  frappé  de  saisie.  La  saisie  iiïrnio- 
KKçï©  a,  en  effet,  sur  les  fruits,  aux  termes  de  la  loi,  une  vertu  d'immo-  ' 
'•  Wisalion ,  sinon  au  montent  même  où  elle  est  faite,  au  moins  à  partir 

•  tfôœ  époque  que  la  loi  a  nettement  déterminée.  Avant  les  modifications 
Introduites  dans  le  Code  de  procédure  par  la  loi  du  2  juin  1841 ,  c'était 
5 dater  de  la  dénonciation  au  saisi  (ancien  art.  689);  depuis  cette  loi , 
Cest-à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie-,  l'art.  682  modifié  dit  eu 

-  -effet  :  «  Les  fruits  naturels  et  industriels  recueillis  postérieurement  à  la 
tran^ription,  ou  le  prix  qui  en  proviendra,  seyow?  mmobilisés pour  être 

*  4istrihiés  avec  le  prix  de  y  immeuble  par  ordre  d'hijpothègiie.  »  Ainsi  ,^ 
tent  que  l'hypothèque  reste  inactive,  les  fruits  qu'elle  atteignait  d'abord 
avec  le  fontte  lui  échappent,  ^i  le  propriétaire,  administrateur  de. ea 

'  ciiose,  le^a  mobilisés  par  la  coupé  ou  par  la  vente  qu'il  en  a  faite  ;  niais 

*  éurtiènne  une  saisie,  et  le  propriétaire  n'administre  .plus  pour  lui  k  partir 
iumosnent  où  cettesaisie  est  traiîscrite-,  les  fruits  sont,  dès  ce  moment, 

*  grevés  définitivement  aussi  bien* que  l'immeuble,  et  tous  ceux  qui  se- 
raient recueillis  ou  le  prix  qui  en  pourrait  provenir  appartiendraient 
tmx  créanciers.  La  loi  exprime  que  ces  fruits  ou  le  prix  seront  distribués, 

•  »vec  le  prix  de  l'immeuble,  par  ordre  d'hypothèque;  mais  on  comprend 

*  "bien  qu'il  faut  ici  compléter  le  texte ,  et  dire  que  les  fruits  ou  leur  prix 
seronwdistribués  par  ordre  de  priviléfje  et  d'hypothèque.  L'omission  du 
pfmlége,  dans  l'art.  682,  qui  parle  seulement  de  l'hypothèque,  ne  sau- 
rait tirer  à  ccmséquence,  puisque  l'ordre  des  hypothèques  est  de  venir 

'  après  les  privilégias  (  1  ) . 

36a.  ï>ft  reste,  ce  que  nous  avons  dit,  en  principe,  à  l'occasion  àes 
fruits  naturels  et  industriels,  il  faut  le  dire  aussi  des  fruits  civils.  L'exis- 
tence d'une  hypothèque  sur  un  immeuble  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce 
-^luc  le  propriétaire  perçoive  les  prix  de  location  ou  les  fermages  de  cet 


(1)  Votj.  MM.  Paignon  (t.  I,  p.  80,  u°  31),  Ghauveau  surCariHi  {qncst.  2288), 
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imnieubte  ^u'il  aurait  loué  oa  aflermé.  €ed  n'est  pas  et  n  a  jaimJk  élé  ' 
contesté.  -  "  '  ïl 

Unis  il  y  a  eu  une  controverse  des  plus  viv^s  sur  \e  point  de  saifoir  rf-J 
l!pxistence  de  Thypotlièque  n'empêche  pas  au  moins  le  propriétaire  df  ^* 
disposer  par  anticipation  des  fermages  ou  des  loyers  non  échus,  sort'(#'t 
les  transportant  à  des  tiers,  soit  en  les  appliquant  à  son  profit  partiorf" 
lier;  en  .d'autres  termes,  si  les  quittances  ou  les  cessions  de  loyers-eu. 
de  fermages  non  échus  sont  opposables  aux  créanciers  hypothécaires 
inscrits  sur  Timmeuble  affermé  ou  loué.  Il  s'est  formé  là-dessus  une  ju- 
risprudence à  laquelle  les  dispositions  récentes  de  la  loi  sur  la  transcrip»* 
lion  enlèvent  son  importance  pour  l'avenir,  mais  qu'il  n'est  pas  sans  Jii-» 
t(irêt  de  relater  et  d'apprécier  en  raison  des  actes  que  leur  date  iMssi 
sous  Tempire  de  la  loi  ancienne.  ^m 

Quelques  arrêts  ont  décidé  en  principe  et  d'une  manière  absolue  qù«  0 
le  propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  ne  peut  disposer  par  antfci-  *  | 
palion,  au  préjudice  des  créanciers  inscrits,  des  revenus  à  venir  de  cet*  < 
inmieuble  (  1  ) ,  en  se  fondant  sur  l'art.  21 66  du  Code  Napoléon,  d'après  ! 
lequel  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  auraieflt  droit  non-  j 
seulement  au  prix,  mais  encore  aux  intérêts  du  prix  ou  aux  revemisqui  I 
les  représentent.  Nombre  d'auteurs  suivent  cet  avis,  mais  par  des  ftiô^'  ' 
tifs  différents  :  les  uns,  invoquant  l'ancien  art,  691  du  Code  de  procé-*- 
dure,  enseignent  qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  seulement  les  payémeriS"' 
faits  suivant  l'usage  des  lieux ,  et  qu'il  ne  doit  être  tenu  aucun  compîe  ' 
de  ceux  faits  par  anticipation,  en  exécution  d'une  clause  du  bail  (2) i 
d'autres  prétendent  que  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  une  foîfe'ii 
établi,  il  ne  peut  plus  être  diminué  par  aucune  «aliénation,  et  que  le  bail' 
accompagné  d'une  stipulation  aux  tennes  de  laquelle  le  propriétaire» 
*  perçoit  ou  cède  d'avance  les  fermages  dans  une  proportion  considéijAte  • 
coiistitue  l'aliénation  de  la  jouissance  pour  un  temps  déterminé,  et  doit, 
sous  ce  rapport,  être  assimilé  à  une  constitution  d'usufruit  ^  l'égard  de* 
laquelle  il  est  admis  que  le  créancier  hypothécaire  suit  l'immeuble  riaM  ^ 
les  mains  de  l'usufruitier  (3) .  *  , 

Mais  il  est  clair  qu'aucun  de  ces  systèmes  ne. résiste  à  l'examen.  En  * 
premier  lieu,  on  dira,  contre  celui  des  arrêts  précités,  que  si,  en  thèse* 
générale,  on  peut  regarder  l'art.  2166  du  Code  Napoléon  comme  per- 
mettant au  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  d'exercer  son  droit  non-» 
seulement  sur  le  prix,  mais  encore  sur  les  intérêts  ou  les  revenus,  cetti  • 
interprétation  du  texte  ne  saurait  être  opposée  au  tier-s  qui  a.acquis 
les  fruits  civils  à  échoir  à  un  moment  où  le  propriétaire  qui  les  lui  a- 
transmis  avait  le  droit  d'en  disposer.  En  second  lieu,  au  système  fondé 
sur  l'art.  6î)l  du  Code  de  procédure  (ancien)  on  opposera  justement 
que  cet  aitticle  laissait  la  question  intacte;  en  effet,  il  résultait  bien  de 
—       "  -i  II  II       I  -  -  — "^^"^ 

(1)  Voy.  Cass.,  3  nov.  1813;  Nîmes,  28  janv.  1810;  Bourges,  3  fév.  1851  (DaUMÔ^, 
2,15). 

(2)  Viij.  M.  Duranton  (t.  XVIf,  n'»  1G3). 

(3)  Voy,  MM.  Tarrible  {Hép,  de  Merlin,  v«  Tiers  déteut,  n»  A\  Carré  [lois  delà 
proc.  tiv.,  quest.  2318).^ 
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catârticle  que  les  créaaciers  autorisés  à  arrêter  les  loyers  ou  fermages, 
us.  depuis  une  époque  déterminée  qu'il  fixait,  pouvaient  faire  immo- 

^  Liiiser  les  fermages  ou  loyers  dus  encore  à  cette  époque  ;  niais  la  ques- 

l^||Qa  est  précisément  de  savoir  si  ces  fermages  étant,  non  point  dus, 

f^\i  payés  qu  cédés  par  anticipation,  l'art.  691  aurait  été  applicable  : 

.  ot  ce  n'es?t  pas  évidemment  par  cet  article  que  la  question  pouvait  être 

.  résolue.  Ei)fin ,  le  système  câppuyé  sur  l'identité  prétendue  entre  le  bail 

.>  çt  la  copstitutîon  d'usufruit,  tombait  devant  cette  différence  profonde 
•gue  la  doctrine  à  peu  près  unanime  a  établie  entre  l'usufruitier  et  le  fer- 
linier,  le  premier  détenteur  d'un  droit  réel,  véritable  démemln^ement  de 

,  /la  propriété,  le  second  n'ayant  jamais  et  ne  pouvant  jamais  avoir  qu'un 

ln^^l^ojt  personnel,  ne  donnait  aucun  droit  de  suite  aux  créanciers  hypo- 

*^  thécaires. 

}n*'  r£n  présence  des  lacunes  ou  des  imperfections  de  chacun  de  ces  sys- 

i,l(\mes,  la  jurisprudence  s'était  ravisée,  et  la  généralité  des  arrêts  (l) 

admettait  que  la  perception  ou  la  cession  des  revenus  à  venir  d'un  in]- 

^nipuble  est  valable  même  au  regard  des  créanciers  hypothécaires  in- 

\     sci'its  antérieurehient,  sauf  toutefois  le  droit  de  ces  créanciers  de  faire 

P^.^annuler  l'acte  dans  le  cas  où  il  aurait  été  le  résultat  d'une  fraude  à  leur 
.♦P^judice.  C'est  aussi  l'avis  qui  avait  prévalu  dans  la  doctrine  (2);  et  nous 

|k\4)ensans  qu'il  faut  s'y  tenir.  Le  principe  dominant  ici,  c'est  toujours  que 
^  ïexistence  de  l'hypothèque  ne  paralyse  pas  dans  les  mains  du  proprié- 
.  taire  son  droit  d'administration,  et  qu'avant  tout  il  faut  que  ce  droit 
^wâ'exerce  librement,  pourvu  que  ce  soit  sans  fraude.  La  perception  ou 

•  \  cession  de  loyers  ou  de  fermages  anticipés  pourront  bien ,  dans  tels 
•^^gutels  cas,  faire  supposer  cette  fraude,  et,  en  tous  les  cas,  elles  auront 

^  jjoùr  effet  de  rendre  les  juges  plus  faciles  dans  l'appréciation  des  preuves 
^   quMeur  seront  offertes.  Mais  si  la  fraude  ne  peut  pas  être  supposée,  ou 
^i\  la  fraude  alléguée  n'est  pas  établie,  il  faut  que  le  créancier  accepte  les 
\%  Jfait^  accomplis,  du  moins  en  tant  que  l'anticipation  pourra  être  con- 
sidérée comme  acte  d'administration ,  ce  qui  sera  une  appréciation  à 

•  faire  par  les  tribunaux. 
Telle  est  la  règle.  Mais  nous  avons  ici  encore  quelques  points  à  réserver. 
D'une  part,  et  quant  à  ranlicipation  des  loyers  ou  fermages,  les  prin- 
cipes que  nous  venons  d'exposer  devaient  et  doivent  encore ,  comme 
•nous  Tavons  dit,  recevoir  leur  application  aux  faits  accomplis  avant  la 
promulgation  de  la  loi  du  23  mars  18*55  sur  la  transcription.  Depuis 
la  proniulgatîon  de  cette  loi,  la  nécessité  de  la  transcription,  appliquée 
dans  une  certaine  mesure  aux  quittances  ou  cessions  de  loyers  ou  fer- 
mages non  échus,  fera  prévaloir  d'autres  règles.  Nous  y  revenons  au  nu- 
méro suivant. 

4l)  Foy.. Paris,  3  déc.  182û;  Grenoble,  22  avr.  18/11;  Rouen,  h  avr.  1843;  Douai, 
26.fév.  1850;  Coloiar,  6  août  1851;  Nîmes,  7  juill.  1852;  Rouen,  18  fév.  185/i.  {V'oy. 
Dev.,  43,  2, 184  et  413;  50,  2,  517;  53,  2,  53;  DalL,  52,  2,  78;  53,  2,  53;  54,  2,  212; 
55, 2,  258.) 

(2)  Koy.  MM.  Grenier  (t.  Il,  n»  444),  TouUîer  (t.  VIT,  n«  81,  et  t.  VI,  n*»  305),  Dii- 
vorgior  (  THi  Louege,  1. 1,  n»  fM),  —  Voy.  aussi  M.  Troplong  (t.  lïT,  n"  777  ter  et  suiv.). 
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D'une  liutrô  part,  et  quant  au  droit  d'administration  (fue  é'exfetenéfc  j 
de  l'hypothèque  n'altère  pas  entre  les  mains  du  propriétaire,  nous '9 
devons  dire  que  ce  droit  n'est  entier  aujourd'hui  par  rapport  aux  fruif%  ,; 
civils  que  lorsque  les  choses  dles-mr^mes  sont  entières.  Caril'Con\^tt  ji 
de  faire  remarquer  que  la  loi  du  2  juin  1841 ,  suppléant  k  une  lacijqiÉi 
du  Code  de  procédure,  et  tout  au  moins  simplifiant  ce  qu'il  y  ava#d^ 
compliqué  dans  les  dispositions  de  ce  Code,  a  fait,  pour  les  fruits  C!\ii^ 
ce  que  fait  l'art.  682  pour  les  fruits  naturels  et  industriels.  Après  avoir  • 
déclaré  q«e  «  les  baux  qui  n'auraient  pas  acquis  date  certaine  afant  * 
le  commandement  pourront  être  annulés ,  si  les  créanciers  ou  l'adju-  ^ 
dicatnire  le  demandent  »  (art.  684)»  la  loi  dit,  en  effet,  d'ung  néi- 
nière  générale  et  absolue,  que  «  les  loyers  et  fumages,  seront  îmmofil- 
lises  à  partir  de  la  tr<anscription  de  la  saisie,  pour  être  disti'ibués  avec 
le  prix  de  Timnieublc  et  par  ordre  d'hypothèque;  qu'un  simple  a^ 
d'opposition  à  la  requête  du  poursuivant,  ou  de  tout  autre  créancier,  •  ! 
vaudra  saisie-arrêt  entre  les  mains  des  fermiers  et  iocâlaire&,  qui  ne 
pourront  se  libérer  qu'en  exécution  de  mandements  de  colIoeaRoi,  %   \ 
ou  par  le  versement  des  loyers  ou  fermages  h  la  caisse  des  consipia-     i 
tions. . .  ;  et  qu'à  dt'faut  d'opposition,  les  payements  faits  au  débiteur  se-  ^  ♦  i 
ront  valables,  et  celui-cî  sera  comptalJe,  comme  séquestre  judiciaire,  • 
des  sommes  qu'il  aura  reçues.  »  (Art.  685.)  Au  lieu  de  cela,  rancfen-. 
Code  de  procédure  avait  distingué  entre  les  baux  sans  date  certairKf 
avant  le  commandement  et  les  baux  ayant  date  certaine  ;  les  premiers 
pouvaient  être  annulés  sur  la  demande  des  créanciers  ou  de  TadjudiciH*^ 
taire;  quant  aux  seconds,  ils  laissaient  toute  liberté  aux  Jocatairesou    - 
fermiers  de  se  libérer,  et,  pourvu  qu'une  saisie-arrêt  n'eût  pas  frappé** 
les  loyers  ou  fermages,  les  locataires  ou  fermiers  se  libéraient  valabtej' . 
ment  entre  les  mains  du  saisi  (1);  c'est  parla  saisie-arrêt  que,  danser.  . 
cas,  les  loyers  ou  fermages  étaient  immobilisés  pour  être  distribùéi  » 
avec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothèque.  (Ancien  art.  69i.\  i 
On  voit  comment  l'intérêt  des  créanciei*s  est  bien  mieux  protégé  parla 
loi  nouvelle.  Les  créimciers  acquièrent,  en  thèse  absolue,  droit  aux  loyers   • 
et  fermages  par  la  transcription  de  la  saisie,  parce  que  la  transcription, 
immobilise  désormais  les  fruits  civils  comme  elle  immobilise  les  fruits 
naturels  et  industriels;  en  outre,  une  simple  opposition,  qui  avertit  les . 
locataires  ou  fermiers  de  Tobstiicle  qui  ne  leur  permet  pas  de  se  fibéref  » 
entre  les  mains  du  saisi,  est  substituée  à  la  procédure  en  saisie-arrêt: 
et  tout  cela  existe  indépendamment  de  la  possibilité  qu'ont  les  créan-. 
ciers  ou  Tadjudicataire  de  ^lire  prononcer,  s'ils  le  demandent,  la  nul- 
lité des  baux  sans  date  certaine  avant  le  commandement. 

367.  Nous  ne  saurions  nous  arrêter  dans  nos  observations  sur  les 
fruits  considérés  comme  gage  du  créancier  hypothécaire,  sansrappro- 
rher  de  ce  que  nous  venons  de  dire  quelques  dispositions  spéciales  de 
la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire, et 

(1)  To}/.  Caen,  IGjnill.  lf^V\  (DfiU.,  33, 2, 180).  —  5/r  M.  ThomîncDesmazurcs(t.n, 
u*  700). 
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r        ai|îiffl«(îuii*e  les-conséquences  pratiques  de  cps  dispositions  dans  Tordre 
^    didées  où  nous  sommes  m^tintcnant  plac^. 

p  La  loi4M  23  mars  1 B65,  oo ie  sait,  ne  s'en  est  pas  tenue,  en  réfeblîs- 

f      ^  sant  la  transcription,  au  principe  de  la  loi  de  brurtteire  an  7,  d'après  la- 
quelle laformali  té  étaitiîécessaireseulement  àl'égard  des  actes  translatifs 
aèlMens  ou  de  droits^ susceptibles  d'hypothèque  (art.  26)  ;  le  législateur 
a  pensé,  a>îeG  raison*  que  la  transcripticto  ne  serait  utile  et  efficace  qu'à 
ta  condition  de  s'étendre,  comme  le  disait  la  Cour  de  Bastia  dans  Ten- 
qulte  administr.ative  ouverte  en  184 1  (1),  «^  tous  les  contrats  grevant  la 
^  propriété  dans  une  forte  proportion.  A  ce  titre,  les  prévisions  de  la  loi 
ne  pouvaient  pas  manquer  d'aller  jusqu'aux  baux  et  aux  actes  ou  juge- 
^    Ipl^nfe  constatant  quittance  ou  cession  de  loyers  ou  fermages  non  échus.. 
Quant  à  ces  derniers  actes  ou  jugements,  la  loi  s'explique  àmerveille. 
^jp  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  perd  considérablement  de  sa  va- 
leur, et  peu  de  personnes  se  déterminent  à  acheter  un  bien  qui  doit  rester 
mprOductif  pendant  uq  espace  de  temps  plus  ou  moins  prolongé.  Il  im- 
.   posait  donc  que  cette  cause  de  dépréciation  pût  être  cminue  du  public. 
Ainsi  ont  pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  du  23  mars  1855  ;  et  en  effet, 
î*arl.  2  dédare  que  «  tout  acte  ou  jugement  constatfint,  même  pour  un 
bail  de  moindre  durée  (que  cellp  de  dix-huit  ans,  qui  foiment,  on  va 
Wvoir  tout  à  l'heure,  le  terme  au  delà  duquel  les  baux  eux-mêmes  doî- 
•vent  é\re  transcrits),  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  h 
trois  années  de  loyers  ou  fermages  non  édius,  »  doit  être  transcrit  au 
<  bureau  des  hypothèques  de  la  situation  des  biens.  —  En  ceci,  et  sous  un 
fapport,  la  loi  du  23  mars  1 855  est  plus  prévoyante  que  la  loi  belge  du 
16  décembre  1851.  D'après  celles-ci,  les  quittances  de  loyer^^  non  échus 
paraissent  ne  devoir  être  transcrites  qu'autant  qu'elles  sont  contenues 
dans  le  bail;  car  on  lit  dans  l'art,  l*^**  :  «  Seront  transcrits...  les  baux 
excédant  neuf  années  ow  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de 
loyers. . ,  »>  D'où  suivrait  que  si ,  après  avoir  consenti  un  bail,  le  proprié- 
•  taire  donnait,  par  un  acte  séparé,  quittance  de  trois,  quatre,  ou  un  plus 
grand  nombre  d'années  de  loyers  non  échus,  ces  quittances  pourraient 
ji'être  pas  transcrites  et  n'en  être  pas  moins  opposables  aux  tiers,  sauf, 
comme  dans  tous  les  cas,  la  preuve  du  dol  ou  de  la  fraude.  On  comprend 
'^  tous  les  dangers  que  cet  état  de  choses  peut  créer.  Les  rédacteurs  de 
notre  loi  du  23  mars  1 855  y  ont  sagement  pourvu  en  exigeant  la  trans- 
cription, d'une  manière  générale,  de  tout  f^cte  ou  jugement  constatant 
\^  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  à  trois  années  de  loyers 
-;.«  ou  fermages  non  échus.  Mais,  d'un  autre  côté,  peut-être  eût-il  été  dé- 
sirable que  la  loi  prescrivît  la  transcription  dans  une  mesure  plus  large. 
lin  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  pour  plus  d'une  année  ^  et  qui 
n'en  doit  pas  moins  acquitter  ses  charges  habituelles,  perd  de  sa  valeur 
dans  une  proportion  qu'on  peut  évaluer  au  sixième  environ  ;  et  nous 
aurions  compris  que  les  quittances  ou  cessions  de  loyers  non  échus  fus- 
sent soumises  à  la  transcription  dès  que  la  somme  payée  ou  cédée  serait 

**  I    ■  Ml      .11.1  an     II  111^  I ■«  ■mmiiii  i< I  »     H-iil    I  I  i.ii  I  II   I  ■!■  Il  ■■!  I  iiiMi    lia 

(1)  Voy.  Donm.  hyp.,  t.  T,  p.  153. 
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équivalente  aux  loyers  ou.  aux  fermages  dfe  plus  d'une  année  (î),  ^ftaoî 
qu'il  en  soit,  il  ftiut  prendre  la  loi  dans  ses  termes  :  il  ea  résulte  que, 
désoMiaiSjia  transcriplion  seule  permettra  d^^pposer  aux  ti^ij  les  quit-  • 
tances  et  cessions  dont  s'agit,  et  qu'à  défaut  dé'transcriptÎQn,  elles  ne 
seront  opposables  que  pour  une  somme  équivalente  à  trois  années  de 
fermages  ou  de  loyers,  sauf  toujours  le  droit  pourles  créanciei's  d'écaipter 
la  quittance  pu  la  cession  pour  le  tout  s'ils  établfssent  que  l'aiSte  a  été 
fait  par  dol  ou  par  fraude.  C'est  en  ce  sensque  devra  être  modifiée^  ^ouf 
l'avenir,  la  jurisprudence  rappelée  et  appréciée  au  numéro  précèdent.    ' 

Quant  au  bail,  la  nécessité  de  la  transcription  se  justifie  aussi  d'elle-- 
même. Ce  n'est  pas  que  le  bail,  quoi  qu'en  ait  dit  le  plus  émineat  de  ' 
nos  jurisconsultes  (2),  confère  au  preneur  un  droit  réel  et  imm<ïblKej^    ^ 
nous  avons  montré  ailleurs,  et  nous  y  reviendrons  bientôt  [in(rài 
n"  385),  que  le  droit  résultant  d'une  telle  convention  est  purémejjit 
mobilier  et  personnel.  Mais  iln'en  faut  pas  moins  reconnaître  que,  lors- 
qu'un bail  est  fait  pour  une  certaine  durée,  il  réduit,  dans  uncpropoi-  * 
tion  considérable,  la  valeur  vénale  de  l'immeuble  affermé,  et  qu'ikest 
alors  de  la  plus  haute  importance,  pour  les  acquéreurs  et  pour  les  créan- 
ciers hypothécaires,  que  la  situation  réelle  soit  révélée,  tifin  qu'ils évî^ 
tent  les  mécomptes  auxquels  les  exposerait  leur  ignorance.  L'art.'2  de 
la  loi  du  23  mars  1855  soumet,  en  conséquence,  à  la  transcriptib»,' 
^  «  les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix-huit  années;  »  et  l'art.  3 'ajoute 
que  «  les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  Op- 
posés (aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  "et  qui  les  oat  cmi- , 
serves  en  se  conformant  aux  lois)  pour  une  durée  de  plus  de  dix*huîf 
ans.  »  (§  2.)  *    " 

Peut-être  la  loi  aurait-elle  dû  aller  plus  loin,  ici  encore,  et  donnera  * 
l'intérêt  des  tiers  une  protection  plus  complète.  Dans  cette  vue,  nous 
avons  essayé  de  l'établir  ailleurs  (3),  il  eût  été  bon  qu'au  lieu  de  s'arrêter 
à  ce  terme  tout  à  fait  arbitraire  de  dix-huit  ans ,  le  législateur,  en  sài- 
, mettant  les  baux  à  la  formalité  de  la  transcription,  ne  dépassât  pjis  le 
terme  au  delà  duquel  les  baux  cessent,  d'après  la  loi  civile,  d'être  consî- 
dérés  comme  actes  d'administration.  L'usufruitier,  le  tuteur,  le  mari, 
tous  ceux  enfin  qui  n'ont  que  la  jouissance  ou  l'administration  d'unim-  . 
meuble,  ne  doivent  pas  consentir  de  bail  pour  une  période  excédant  ^ 
neuf  années.  N'était-il  pas  juste  de  s'attacher  à  cette  idée  en  ce  qui  con-  ' 
cerne  la  transcription,  et  de  n'affranchir  de  la  foriflalité  que  ceux  de  ceç 
actes  qui,  par  leur  durée,  sont  classés  parmi  les  actes  d'administratron?  ♦ 
Ainsi  a  disposé,  en  Belgique,  la  loi  du  1 6  décembre  1 85 1 ,  qui  a  réfoto'^ 
le  régime  hypothécaire;  on  y  vbit,  à  l'art.  1*^"*,  que  «  les  baux  excédant 
neuf  années,  ou  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de  loyers,» 
sont  assujettis  à  la  formalité  de  la  transcription ,  et  que,  «  si  ces  baux 
, n'ont  pas  été  transcrits,  la  durée  en  doit  être  réduite,  conformément  à 
l'art.  14219  du  Code  civil;  »  en  outre,  à  l'art.  45,  il  est  dit  «  que  les 

(1)  Voy. ,  à  cet  égard,  nos  observations  dans  la  Revue  critique  (t.  IV,  p.  165  et  1C6). 

(2)  Voy.  M.  Tropbng  (Z)e  la  Vente,  n"  321,  et  Du  Louage,  n-»  "5  h  20  et  /i73  et  wiiv. 
•        {•'*)  Voy. /Î«'MC  cnV.  Je  JMn.s|)r.,  1. 1 Y,  p.  160  et  siiiv. 
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**^aiS  eçfntraçtés  de  bontie  foi  afrès  lat  constitution  <Je  l'hypothèque -sec 
jront  respectés,  et,  toutefois,  que  s'ils  sont  faits  pour  un  terme  qui  ex- 
cède oeuf  ans,  Jâ  dafée  en  sera  réduite,  confbï'ihëment  à  l'art.  1429.  du 

•  Code  civil  (1).  »  Il  y*a,  ^ians  ces  dispositions,  une  prévoyance  plus 
grâûde  que  dans  celles  de  notre  loi  sur  la  trianscription,  et  l'intérêt  des 
tiers  y  est «lîeiiix protégé.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  a  statué;  il  en  faut  • 
appliquer  les  dispositions. 

^6B .  Voici  une  hypothèse.  *  : 

Pierre  ««emprunté  à  Paul  unesomme  de  20,000  fr.  et  lui  a  doryio 

hygQthèque  sur  sa  ferme  de  la-Martinière  ;  Paul  a  pris  inscription  h  la 

•  data  de  janvier  1856.  Un  an  plus  tard,  Pierre,  qui  jusque-là  exploitait 
m  fcâme,  la  donne  à  bail  à  Joseph  pour  une  dufée  de  vingt-quatre  ans, 
^ui  commenceront  à  courir  du  mois.de  novembre  1857,  et  moyennant 

'  ^  fermage  annuel  de  5,000  fr.  Les  bâtiments  de  la  ferme  étant  insufli- 

•  saâts,  et  ceux  qui  existeat  demandant  des  réparations  considérables^ 

•  iosepli,  pour  mettre  son  bailleur,  qui  n'a  pas  de  fonds  disponibles,  en 
mesure  de  construire  et  réparer,  consent  à  payer  d'avance  une  somme 
de  20,000  fr.  dont  le  bail  porte  quittance,  avec  indication  que  la  somme 

*  *^èpa  répartie  par  portions  égales  sur  les  cinq  premières  années  du  bail. 
C^tte  convention  est  sujette  à  la  formalité  de  la  transcription  à  un 

•  double  titre  :  d'une  part,  le  bail  qu'elle  constate  comporte  une'durée 
de  plus  de  dix-huit  ans;  d'une  autre  part,  elle  porte  quittance  d'une 

'    somme  équivalente  non  pas  seulement  à  trois  années,  mais  a  quatrtî 
années  de  fermages  non  échus  ;  le  fermier  requiert  donc  la  transcrip- 
tion qui  est  faite  11  4a  date  du  l**"  novembre  1857.  En  cet  état,  Pierre 
'^•est  exproprié  :  le  bail  passé  avec  Joseph  et  toutes  les  conventions  qu'il 

•  constate  seront-ils  opposables  à  Paul ,  créancier  hypothécaire  de  Pierre  ? 

*  On  comprend  que  l'intérêt  de  Paul  est  gravement  engagé  dans  la  ques- 
■  tlon.  L'intérêt  n'est  pas  le  même,  sans  doute,  que  celui  du  tiers  qui 

Vaudrait  se  rendre  acquéreur  de  la  ferme  ;  il  n'en  est  pas  moins  très- 
réeh  Car  l'immeuble  exproprié,  s'il  reste  avec  la'charge  du  bail,  sei*â* 
Bécessairement  adjugé  à  un  prix  moindre  que  s'il  était  libre  de  toute 
rcharge,  "ce  qui  déjà,  le  cas  échéant  où  la  ferme  de  Pierre  serait  grevée 
h,  un  titre  quelconque  d'une  hypothèque  légale,  diminuerait  d'autant 
^  la-  êhance  qu'a  Paul  de  retrouver  sa  créance  sur  le  prix.  Et  d'un  autre 
^'  côté,,  la  quittance  des  20,000  fr.  payés  sur  les  fermages  non  échus,  ei 
elle  est  maintenue  en  vertu  de  la  transcription  de  l'acte  qui  la  constate^ 

♦'•Be  permettra  pas,  au  moins  jusqu'à  concurrence,  rimmobilisation*des 
fruits  dans  les  termes  de  l'art.  685  du  Gode  de  procédure,  en  sorte 

•  que  l'importance  du  gage  s'en  trouvera  diminuée  encore.  Ainsi,  l'intérêt 
de  Paul  est  incontestable;  et  l'on  se  demande,  à  très-juste  raison,  si  le 
baî^  et  la  quittance  peuvent  lui  être  opposés. 

•  -  A'telanous  répandons  que  le  bail  et  la  quittance  seront  très'-certai- 
nement  opposables;  car  il  s'agit  ici  de  conventions  faites  de  bonne  foi 
entre  le  bailleur  et  le  preneur,  nous  le  supposons;  il  s'agit  d'un  bail 


«?. 


(1)  Voy.  M.  Delelj^cque.  {Comm.  léghlat.,  p.  2  et  100). 
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%yâOt  date  ceKaineét  qui  »reçu  la  fonnàKté  de  (a  transeriptioii^^l^^ 
d'une  quittance  qui,  dans  les  terme»  où  elie.se  ppoduisatt,  éevait  étjse 
transarite'  et  qui  a  été  transcrite  «»  effet  ;  le  fbrmief  a  «loue,  aat^ëiîi  à^ 
toutes  les  conditions  de  la  loi;  sa  position  «t  ses  droits. doiv(«it  êlw 
maintenus  et  respectés.  Sans  doute  cette  quittance  et  ce  bail  que,  i3ans 
l'espèce  y  on  oppose  à  Paul  sont  postérieurs,  par  leur  date-,  àVJïypo- 
thèque  qui  a  été  conférée  ti  ce  dernier  et  à  Tinscription  qu'il -a  prise  j«  et 
J\)n  pourrait  croire,  en  se  reportant  aux  discussions*dont  la  \(à  a^të 
précédée,  que  celles  de  ses  dispositions  qui  ont  soumis  à  hi  ftfrmalit^  de 
la  transcription  les  hanx  d'une  certaine  durée  et  les  actes  portant  opiit*- 
tance  de  trois  années  de  fermages  non  échus  sont  conçaes  ep  vue  de  Ik 
«situation  inverse*,  car,  entre  autres  propositions  fort  explicites,  im  y 
remarque  celle-ci  :  «  Ce  qui  arrive  à  un  acquéreur  pour  le  fonds  .de  la 
propriété  qui  lui  a  été  vendue,  et  dont  le  prive  une  éviction  imprévu^, 
peut  aussi  se  présenter  pour  un  usufruit,  pour  un  droit  d'usage  ou  d'ha- 
bitation, pour  une  servitude  onéreuse,  pour  un  bail  q«i'on  lui  aurait 
laissé  ignorer  et  quU  est  obligé  de  supporter  à  son  détriment ,  quand  ces 
charges  prennent  leur  cause  dansdes  actes  antérieurs  à  soncontrat{i).^,p 
Maïs  pe  commentaire,  il  faut  le  remarquer,  est  fait  dans  une  pensée  ex-*' 
clusive,  celle  d'indiquer  quel  est  le  but  de  la  transcription  et  comment 
ëile  a  pour  objet,  non  point  l'intérêt  de  ceux  qui  ont  acquis  deâ droits 
sur  la  propriété,  mais  précisémentde  constater  l'existence  de  ces  droits,, 
de  les  rendre  publics,  ou  au  moins  de  faire  que  les  tiers  qui  auraient  à 
traiter  avec  le  propriétaire  aient  la  possibilité  de  les  connaître.  Dans  toi^  . 
les  cas,  une  opinion  ainsi  exprimée  ne  saurait  prévaloir  contre  la  g^w^-*,^ 
ralité  des  termes  de  la  loi,  qui,  sans  distinguer  entre  le  cas  où  le  bail  ei 
la  quittance  ont  sidvi  l'hypothèque  et  celui  où  ils  l'ont  précédée,  exige  * 
la  formalité  de  la  transcription  pour  les  baux  d'une  durée  de  plus  de  ' 
(8x-huit  ans  et  pour  les  quittances  ou  cessions  de  trois  années  de  fermages 
non  écl^us,  et  implique  par  là  l'idée  que  de  tels  actes  seront  valables  let 
.Sortiront  à  effet  vis-à-vis  de  tous,  si  d\ailleurs  ils  sont  exempts  de  frauder 
pourvu  que  la  formalité  de  la  transcription  ait  été  accomplie.  Telle  eâ 
bien  la  pensée  de  la  loi  ;  et,  si  Ton  en  pouvait  douter,  il  suffirait,  p'oar 
s'en  convaincre,  de  se  réforer  aux  observations  de  M.  Duclos,  qui,  préci- 
sément parce  qu'il  s'expliquait  les  dispositions  de  l'art.  2,  n^*  4  et  5*  en 
œ  sens,  demandait  que  la  pensée  en  fût  restreinte,  afin,  disait-il,  de  fa- 
ciiiler  les  prêts,  qui ,  sans  cela,  seraient  rendus  impossibles  (2).  Or  il  n'a 
p»»^éCé  fait  de  réponse  à  ces  observations,  et  la  restriction  demandée  n'a-  A 
ims  été  consacrée.  Que  conclure,  sinon  que  les  baux  et  les  quittances  dô  W 
loyers  dont  la  transcription  a  été  faite,  dans  les  cas  et  dans  les  cîrcon- 
s  tan  ces  où  la  formalité  est  exigée,  sont  obligatoires  pour  toii^  les  tiers 
indistinctement,  par  conséquent  pour  les  créanciers  hypothécairer in- 
scrits avant  la  date  du  bail  ou  de  la  quittance,  aussi  bien  que  pour  oeux 
qui  ne  viennent  qu'après  ? 

(1)  Voy.  le  rapport  de  M.  A.  de  BeUeyme. 

(2)  Vf>n.  \c  di<!oonr?  do  M.  Dnclos  dans  le  Monikitr  du  17  janvier  1815. 
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-^  8itt  ^tJ:>ien  qu  il  en  soit  ainsi  t  car,  reniftrquonfiJc,  s'il  était  admi^ 
. qaê  Iftbftilv  (jnoique  transcrit,  fût  sans  effet  ou  ne  fût  pas  ûbligatoire  par 
«eel^BfoA  quil  serait  postëpîmir  par  sa  date  aux  hypothèques  affectant  la  . 
^poyrfété  âflfermëe^  il  faudrait  dire  qu'un  mari,  un  tuteur  ou  tout  autr^ 
do^  ïes  biens 'Seraient  à  un  titre  quelconque  grevés  d'une  hypothèque 
légaî«,  que  raéme  celui  qui,  libre  de  toute  hypothèque  légale,  aurait 
coiM'^iré  sur  ses  biens  une  hypothèque  conventionnelle,  seraient  par  cela 
seul  empêchés  de  donner  leurs  immeubles  à  bail  !  Se  peut-il  que  la  loî 
suF  lalrantcription  ait  eu  pour  effet  de  mettre  de  telles  entraves  à  rexer*- 
cio»  du  droit  de  propriété,  et  que,  sous  prétexte  de  relever  la  propriété 
du  «oè  en-relevîmt  le  crédit  hypothécaire,  elle  ait  ainsi  frappé  d'interdit 
CCS  baux  à  toogue  durée  dans  lesquels  Tagriculture  trouve  son  principal 
éléraeitt  de  prospérité?  Evidemment  cela  n'est  pas  admissible-,  et  Von 
4pit  reconnaître  que  la  loi  laisse  au  fermier  le  droit  d'exciper  de  son  bail    ^ 
et  de  sa  quittancé  de  loyers  anticipés,  quand  il  aura  fait  transcrire,  mênw^ 
contre  le  créancier  dont  rinscription  hypothécaire  avait  précédé  • 
.  Au  surplus,  ce  n'est  pas  là  précisément  ce  qui  est  contesté.  On  admet 
i)i«n,  généralement  du  moins,  que  le  bail  est  opposable  à  tous  les  craa»- 
<îîers  indistinctement,  lorsqu'il  a  reçu  la  formalité  de  la  transcriptitîï».    ' 
Mais  dans  quelle  mesure  est-il*opposable  aux  créanciers  antàieuBS? 
Est-<5e  pour  toute  sa  durée  ?  Est-ce  seulement  pour  cette  durée  de  dix-huit 
sms  que  les  baux  peuvent  atteindre  sans  être  assujettis  à  la  formalité  ?  Là' 
est  le  dissentiment .  Quelques  au  teurs  sont  d'avis  que  le  bail  est  opposable 
ÏK>ur  dix-huit  années  seulement  (1) .  Nous  pensons,  au  contraire,  que  le 
^afl  est  opposable  à  raison  de  toute  sa  durée.  Nous  n'avons  pas,  en  effet, 
dafts  «btre  loi  (  et  c'est  assurément  une  regrettable  lacune  )  de  disposi- 
tion analogue  à  celle  que  nous  signalions  tout  à  l'heure  dans  l'art.  45 
de  la  loi  belge  du  16  décembre  1 851 ,  où  il  est  dit  <iue  «  les  baux  con- 
tiT^tés  de  bonne  foi  après  la  constitution  de  l'hypothèque  seront  re«-    - 
pectés ,  et  toutefois  que  s'ils  sont  fiiits  pour  un  terme  qui  excède  neuf 
{flïs,  la  durée  en  sera  réduite  conformément  à  l'art.  1429  du  Gode  civil.  »  * 
Cette  disposition  ne  peut  donc  pas  être  suppléée.  A  la  vérité,  l'art.  3 
de  notre  loi  du  23  mars  1855  dit  que  «  les  baux  qui  n'ont  point  été 
^  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  opposés  pour  nne  durée  de  plus  de 
éioohmt  ans  »  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qiii  les  ont 
conservés  en  se  conformant  aux  lois  ;  et  c'est  à  ce  texte  que  les  auteurs 
auxquels  nous  faisons  allusion  rattachent  leur  doctrine.  Mais  ce  texte  en 
L   ceLi  est  détourné  de  son  sens  ;  il  est  écrit  pour  une  hypothèse  particu-    ■ 
«    lière  à  laquelle  nous  allons  arriver;  il  est  absolument  étranger  à  notre  - 
hypothèse  actuelle  :  c'est  évident,  puisqu'il  parle  de  baux  qui  n'mit  » 
point  été  transcrits^  et  qu'ici  le  bail  dont  nous  avons  à  reconnaître  les 
effets  et  la  force ijbligatoirc  a  reçu,  au  contraire,  la  formalité  de  la  traws*  ■ 
"  cilftipn.  Ne  forçons  donc  pas  les  termes  de  la  loi ,  n'en  étendons  pas 
les  iJjspowtÎQns  du  cas  spécialement  prévu  h  un  autre  cas  qu'elles  n'ont 
-  ■   *  ^  '        ■  Il     II        ■»     I  »  -  ■  I  1 1  ■ .  1 1  ■  -..  I .  «Il        l '^     Il      II    ^       .  '  " 

(i)  Voy.  MM.  Mourlon  (/oc,  cit.,  n*  350),  Davergier  ( Notes  sur  l*iirt.  8  de  la  loi  du 
23  mars  1855),  Troplong  {De  la  Trnnscr.,  n"  2Qî). 
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T[)oint  en  vue,  et  reconnaissons  qulaucune  disposition  na  lim^^t  \ds^ 
eflfets  d'un  bail  ou  d'une  quittance  de  fermages  non  échus ,  lorsquHls 
'  oai^reçu  la  formalitiP  de  la  transcription  à  laquelle  ils  étaient  s.ou^i«.  en . 
raison  de  leur  durée-  ou  de  leur  importance ,  ces  effet§i  doivent  être  &&^* 
tiers,  ^pleins,  absolus-.  Une  seule  chose  est  possible;  c'est  de  réserx^e»  le 
cas  de  fraude  :  cette  fraude  sera  plus  ou  jnoîtis  probable  suivant  que  la 
propriété  était  plus  ou  moins  grevée  au  moment  où  le  propriétaire  e»  a 
consenti  lé  bail,  surtout  si  ce  bail  est  accompagné  d'une  anticipation  s^f 
les  fermages  -,  et  les  juges  devront  se  montrer  d'autant  plus  fadlesà  ad- 
mettre la  preuve  de  la  fraude  que  la  position  du  bailleur  sera  plus  obéêéc* 
Mais  si  tout  a  été  loyal,  si  les  conventions  ont  été  ftiites  de  bonne  fioi,  il 
est  impossible  de  ne  pas  les  maintenir  dans  toute  leur  étendue  et  de  les 
'morceler  dans  ce  qu'elles  ont  d'obligatoire  (l). 
r  .  369.  Changeons  maintenant  les  termes  de  notre  espèce.  Pierre  avait 
donné  à  bail  pour  une  durée  de  vingt-quatre  années,  à  partir  du  1*'''  no- 
venvbre  1 856,  sa  ferme  de  la  Martinière,  lorsque,  le  l**"  novembre  1 857, 

•  il  a  emprunté  de  Paul  une  somme  de  20,000  fr.  avec  hypothèque  sur 
cette  même  ferme.  Joseph ,  preneur,  a  négligé  de  faire  transcrire  sou 
batt;  au  contraire,  Paul  a  conservé  son  droit  hypothécaire  en  prenant 

■  une  inscription  le  2  novembre  1857.  Dans  cette  position,  et  le  l^""  no- 
vembre 1858,  le  ferme  de  Pierre  est  saisie  immobilièrement;  Joseph 
alors  oppose  son  bail  (2).  Le  peut-il?  Dans  quelle  mesure  le  bail  e^éX 
opposable?  Il  faut  distinguer. 

:    Ou  le  bail  avait  acquis  date  certaine  avant  le  commandement,  ou  il 

'était  sans  date  certaine  à  ce  moment.  Dans  ce  dernier  cas,  Paul  aura  le 

Wnéfice  de  l'art.  684  du  Code  de  procédure;  le  bail  pourra  done  être 

anniîlé,  en  vertu  de  cet  article,  si  Paul  le  demande.  En  outre,  il  aura  le 

^  bénéfice  de  l'art.  685,  et  les  fermages  des  baux  maintenus  serontlmmo*- 
*])Uisés  à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie,  pour  être  distribués  par 
ôidre  d'hypothèque.  Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  si  le  bail  a  date 
certaine  avant  le  commandement,  Paul  aura  bien  encore  le  bénéfice  de 
l'art.  685,  mais  il  ne  pourra  pas  demander.la  nullité  du  bail,  et,  au  con^. 
traire,  ce  bail  sera  opposable  pour  une  durée  de  dix-huit  ans»  C'est  prin- 
cipalement en  vue  de  cette  situation  qu'a  été  écrit  le  second  paragraphe 
de  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars  1855.  La  transcription  étant  exigée,  en 
ce  qui  concerne  les  baux,  seulement  pour  ceux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  années,  le  législateur  veut  que  le  preneur  qui  a  négligé  de  trans- 
crire son  titre  quand  il  aurait  dû  le  faire,  ne  soit  pas  cependant  complè- 
tement déchu  de  son  droit,  même  vis-à-vis  des  tiers,  et  qu'il  en  jouisse 

*•  au  moins  dans  la  mesure  où  ce  droit  pouvait  s'établir  et  être  opposable 

•  à  tous,  même  sans  s'être  rendu  public  par  la  transcription  :  çefe  s'induit 

•  do4a  disposition  précitée  de  la  loi  de  1855,  qui,  en  nouSi,disant  que  «  les 
baux  qui  n'ont  point  été  trançorits  ne  peuvent  jamais  être  opposés  p#tii'  * 


(1)  Voy.  MM.  Rivière  et  François  (n"  51),  Rivière  et  Huguet  (n"»  219  et  saiv.). 

(2)  Nous  anticipons  sur  les  dates  pour  placer  le  fart  supposé  dans  la  vérité  jnri- 
diquc  :  on  sait  que  ia  loi  de  1855  h*est  exécutoire  que  du  !•'.  janvier  1856. 
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wÉh  dufiéè-  de  plas  de^dix-huit  am.^  »*nous  dit  par  cela  même.iiue, 
quoiqu'ils  n'aient  pas  été  transcrits  quand  ils  auraient  dû  Tétre,  ils 
valent  cependant  Bt  sont  opposables  au  moins  pour  cette  durée  de  dix- 

^ui*af!i8.'  •  .  •  « 

—   Mais  quelle  est  l'époque  à  partir  de  laquelle  ces  dix-huit  années  devront 

*é4ite'  comptées?  C'est  la  question  délicate  que  feit  naître  la  situation. 
Elle  est  particulièrement  intéressante  vis-à-yis  du  tiers  acquéreur  et  au 
point  de  vï^  du  droit  dctsuite  dont  nous  n'avons  pas,  quant  a  présent, 
à-nous  ocçuJ)er.  (Voy.  ihfrà,  notre  commentaire  de  Fart.  2166.)  Néan- 
nioios  die  n^est  pas  sans  quelque  intérêt  pour  le  créancier  hypotliécaire, 
en  ce  que  le  prix  de  la  vente  à  laquelle  doit  aboutir  la  Saisie  immobilière 
dont  son  gage  est  frappé  peut  s'élever  ou  s'abaisser  et  lui  permettre  ainsi 
d'exercer  plus  ou  moins  utilement  le  droit  de  préférence,  suivant  que  la., 
çliarge  résultant  du  bail  devra  rester  attachée  à  Timmeuble  pendant  plu^  . 
ou  moins  de  temps.  La  question  a  donc  ici  son  opportunité. 

Elle  a  été  nettement  posée  dans  la  discussion  de  la  loi  au  sein  du 
Corps  législatif.  «  Le  projet,  disait  M.  Duclos,  s'occupe  des  baux  de 

•dix-huit  ans,  non  transcrits,  qui  pourront  être  opposés  aux  tiers  pour 
dix-huit  ans.  Mais  à  partir  de  quelle  époque?  Est-ce  du  jour  où  l'acte  . 
sôus  seing  privé  aura  été  signé  entre  les  parties?  du  jour  où  l'acte  aum 
acquis  date  certaine?  ou  bien  de  celui  où  il  sera  opposé  aux  tiers?  h^ 
projet  ne  s'explique  pas  sur  ce  point  si  important,  d'où  peuvent  sortir 
tJint  de  contestations  et  de  procès.  Une  telle  lacune  demande  à  être 
comblée.  »  Des  observations  de  M.  Duclos  sont  nés  l'incertitude  et  le 
doute  dans  l'opinion  des  auteurs  :  les  uns  ont  pensé  que  le  point  de  dé-  . 
part  des  dix-huit  ans  doit  être  placé  à  la  date  de  la  vente,  qui  fei^a  passer 
l'immeuble  affermé  aux  mains  du  tiers  acquéreur  (l)  ;  d'aufres  ont  été 

*d'avisque  c'est  seulement  à  dater  de  la  transcription  de  cette  vente  que 
les  dix-huit  ans  devront  prendre  cours  (2).  Nous  n'admettons,  quant  à 

-^noHs,  ni  Kune  ni  l'autre  solution  :  nous  inclinons  à  croii^e  que,  dans  la 
pensée  du  législateur,  les  dix-huit  années  accordées  aux  baux  non  trans- 
crits, et  qui  cependant  étaient,  en  raison  de. leur  durée,  assujettis  à  la 
formalité,  datent  de  Feutrée  en  jouissance  du  fermier.  Le  principe  de  la 

.  loi ,  c'est  qu'au  delà  d'une  durée  de  dix-huit  ans  les  baux  doivent  être 
rendus  publics,  afin  que  les  tiers  avec  lesquels  le  propriétaire  peut  trai- 
ter, soit  pour  vendre  l'immeuble,  soit  pour  le  grever  hypothécairement, 
aient  la  possibilité  d'apprécier  la  situation  et  de  se  fixer  sur  la  Vîileur  vé- 
nale de  l'immeuble.  Ainsi  l'obligation  de  transcrire  existe  pour  le  fer- 
mier dès  que  son  bail  est  fait  pour  une  durée  dépassant  dix? huit  an- 
ftées.  Au  contraire ,  tout  bail  qui  se  maintient  dans  cette  mesure  sans 
la  dépasser  confère,  par  lui-même  et  sans  le  secours  de  la  transcription^ 
UB  droit«qui  est  absolu  entre  les  mains  du  fermier,  eo  ce  sens  qu'il  est 
opposable  aux  tiers  non  moins  qu'au  propriétaire.  Telles  sont  les  deux 


(1)  Voy.'WA,  Rivière  et  Huguet  (n"  232  et  suiv.),  Lemarcis  (p.  23). 

(2)  Voy,  M.  Mourlon  [toc.  cit.,  n"  348).  —  Voy.  toutefois  M.Troplong  {loc.  cit. 
ti"  203  et  suiv.). 


^ 


§iUïati(îns  créées  par  la  loi.  Que  fart»elle  alors  tiaand,  un  coiïfiit  d'i^i- 
rêts  se  produisant  enU'e  le  fermier  et  l«s  tiers,  elle  trouve  tinferfaafer  i^e 
kl  durée  de  scm  bail  plaçait  daas  la  première  situatioif,  ç'edt-à»di!^  daii* 
igelle  où  la  transcription  était  «écessarre,  et  qui,  «c^^lpendant,  s'est  placé 
lui-même  dans  la  seconde  en  ne  transcrivant  pas?  Elle  le  n^ctiniienè 
définitiveiEent  et  d^une  manière  complète  dans  la  situation  qn'ïi  sl^eat 
choisie  j  el,'dans  rinlërèt  des  tiers,  elle  suppose  qu*k  rorigîne  mêirf%  le 
\SfÀ\  a  été  consenti  pour  cette  duréede  dix-huit  ans  qu'il  po«tait  a ttetudi^ 
«ans  être  soumis  à  la  transcription.  Or  si  Joseph^qui,  dans  notre  éàpôee, 
est  entré  en  jouissance  le  t^^  novembre  1 8d6,  rt'avaît  loué  la  feriwé  que 
pour  dix-huit  ans,  il  est  cei'tain  que,  nonobstant  la  saisie  immobilière 
du  l*'' novembre  1858  et  la  vente  ou  l'adjudication  qui  en  sera  la  suile^ 
)es  tiers  devraient  subir  le  bail  pendant  les  seize  années  restant  à  courir 
pour  en  atteindre  le  terme.  Donc  les  tiers  devront  subir  eela  et  rien^àe 
plus,  bien  que  le  bail  ait  été  fait  pour  une  durée  de  vingt-quatre  açs, 
parce  qu'à  défaut  par  Joseph  d'avoir  fait  transcrire ,  comme  il  y  ^tai^ 
•*tenu  en  raison  de  la  durée  de  son  bail,  la  loi  suppose  que  ce  bail  a  été 
fait,  à  l'origine,  pour  toute  la  durée  qu'il  pouvait  embrasser  sans  étro 
assujetti  à  la  transcription,  et  que,  la  ficlion  agissant  ici  commela  ré»- 
iité ,  'le  bail  prendra  fin  quand  expirera  le  dernier  jour  de  ce  terme  de 
-  dix-huit  ans  auquel  il  a  été  fictivement  ramené. 
^    Nous  parlons,  dans  tous  les  cas,  du  bail  même  qui  est  en  cours  (i'exé- 
.  cution .  Supposons  deux  baux  successifs  consentis  au  même  fermier  ?  te 
premier  est  expiré ,  et  c'est  le  second  qui  est  en  coui'S  d'exécution  Sa 
moment  de  la  saisie  :  évidemment  le  point  de  départ  des  dix-ht^t  an- 
nées sf  placera  au  jour  où  ce  second  bail  a  commencé.  Le  premier  est 
accompli,  et^quelles  qu'en  aient  été  les  conditions  et  la  durée,  il  estiJis- 
tinct  du  second,  et  aussi  parfaitement,  quoique  consenti  au  m4flae  fe» 
mier,  que  s'il  eût  été  consenti  à  un  fermier  différent. 

D'autres  ditlicultés  peuvent  naître  de  la  loi  sur  la  transcription,  d;m^ 
le  point  particulier  qui  concerne  les  baux.  Il  peut  se  présenter  aosa 
d'autres  hypothèses  que  celle  de  la  saisie  dont  nous  avons  dû  nous  oc- 
cuper ici,  afin  de  combiner  les  dispositiotis  du  Code  de  procédure  tnec 
celles  de  la  loi  sur  la  transcription.  Mais  ces  hypothèses  et  ces  difficuUjés 
intéressent  plus  particulièrement  l'acquéreur  :  c'est  pourcfuoi  nous  ren- 
voyons à  nous  en  expliquer  dans  la  partie  de  notre  commentaire  où  ntffls  • 
.tritttons  du  droitde  suite.  (Art.  2166  et  suiv.) 

370.  Enfin,  comme  et  avec  les  fruits,  il  faut  classer  pâmai  les  im- 
naêûWes  par  teur  Haturc  les  produits  extraordinaires  de  la  terre,  tds 
que  kft  mines,  les  carrière  et  les  tourbières.  Mais  ici  encore  il  y  a  qu<^ 
^ques  distinctions  à  faire 

Dans4'état  actuel  de -la  législation,  l'exploitation  dunelïiine  im- 
plique trois  propiiëtés  distinctes  :  le  sol  au-dessous  dkjquel  gifi«nt  \m 
substances  minérales ,  la  mine  pUe-mêmc ,  qui  ne  peut  être  exploitée 
qu'en  vertu  d'un  titre  de  concession  délibéré  au  Conseil  d'Etat,  et  la 
redevance  à  payer  par  le  concessionnaire  au  propriétaire  de  la  surface. 

.Quant  au  sol  ou  à  la  surface,  nous  n'avons  rien  à  en  dire  :  c'est  là 
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"  k^^^tsds  40  terre,  c'est-à-dire  la  seule  cbose,  à  proprcnieol  piirfec^  i;^ 

.  enapiiinte  »  sa  nature  même  le  earactère  d'immeuble;  nocrs  uoe©  en- 
sommes  occupé  atf  n^.  357. 

-  Qaant  à  la  redevance,  elle  participe,  entre  les  mains  du  propriétnireîf 
de  la  irature  du  sol,  lorsqu'elle  est  réunie  à  la  valeur  de  la  surface, 
et  ^  la  surface  est  affectée  hypothécairement,  la  redevance  «str  affectée 
avec  elle.  Cela  est  établi  par  l'art.  18  de  la  loi  du  21  avril  1810,  aux 

m  t^tfmes  duquel  «  la  valeur  des  droits  résultant  en  faveur  du  propi'ffi- 
tafce  de  la  surfece,  en  Tertu  de  Tart.  6  de  la  présente  tor,  demeureiti 
réiJiiieà  la  valeuc  de  ladite  surface,  et  sera  affectée  avec  elle  aux  hypop 

^  thèques  prises  par  les  créanciers  du  propriétaire.  »  Mais  séparée  de  la 
sarface,  la  redevance  doit  être  considérée  dans  son  objet  ;  or  eBe  se 
résout  en  argent  ou  en  choses  mobilières  :  elle  est  donc  mobilièrot 

•  Nous  trouvons  la  distinction  nettement  établie  dans  un  arrêt  par  leqael 

*Ja,Cour  de  cassation  jugeaue  le  droit  de  transcription  ne  doit  pas  être 

jj)ef§u  sur  le  rachat,  par  re  propriétaire  d'une  mine,  de  la  redevancô 

*  qui  avait  été  séparée  de  la  surface  par  un  contrat  antérieur,  et  se  fonder 
précisément  sur  ce  que  «  les  redevances  ne  sont  susceptibles  d'hypo- 
tfièque,  aux  termes  des  art.  18  et  19  de  la  loi  du  21  avril  1810,  qui» 
lorsque,  réunies  à  la  valeur  de  la  surface,  elles  forment  avec  cette  sur* 
face  un  tout  resté  indivis  ;  mais  que  lorsqu'elles  en  sont  séparées,  aprôs 
la  coQcession  de  la  mine,  elles  ne  conservent  que  les  effets  distincts 
attachés  à  leur  nature  propre  de  rente  mobilière,  et  se  règlent,  confor- 
n!lément  il  l'art.  42  de  la  même  loi,  à  une  somme  détenninée  par  Tacte 
de  concession  (1).  »  La  Cour  de  Besançon,  statuant  en  audience  solen- 
nelle, vient  de  foii'c  une  application  de  la  règle  en  décidant  que  la  rede- 
vance due,  soUs  le  nom  de  tréfonds,  au  propriétaire  du  sol  dans  lequel 

•  ^teisle  une  mine  concédée  à  des  tiers  cessant  d'être  un  droit  immobilier, 
lorsqu'elle  a  été  séparée  de  la  propriété  superficielle  par  un  acte  d'alié- 
nation, et  notamment  par  un  partage,  tpmbe  par  cela  même  dans  Faclif 
de  la  communauté  d'acquêts,  s'il  a'a  pas  été  fait  d'inventaire  ou  d'acte 
équivalent  (2). 

En  fin ,  quanta  la  mine ,  elle  constitue  une  propriété  immobilière  comme 
le  sol  ou  la  surface;  l'art.  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  le  dit  expressé- 
ment. 11  s'ensuivrait  dès  lors  que  les  mines  seraient  susceptibles  d'hy* 
pothèque.  Mais  la  conclusion  ne  doit  pas  être  tirée  d'une  manière  dbso* 
^  lue  ;  et  la  jurisprudence  a  distingué  avec  très-grande  raison  entre  la 
^  concession  même,  qui,  elle,  a  bieale  cai'actère  immobilier,  et  le  droit 
d'exploitej',  qui,  se  résumant  en  un  profit  pécuniaire,  ce  qui  est  le  but 
de  l'exploitation,  est  purement  mobilier  par  cela  même.  «  Il  y  a,  disent 
l«s  arrétsr,  des  immeubles  par  leur  n^ature  qui  dtevienoent  ineirijles  par 
destination  V'ïi  ^  est  ainsi  des  boi*  vendus  à  la  charge  d'être  coupés 
(yoj.  suprà,  ïf  363)  ;  il  en  est  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  des 
{►ierfes  soit  déjà  extraites  de  la  carrière,  soit  vendues  à  charge  d'en  être 

—  ••m  ■-  '        '    •  il        I  I        II    I  ■ Il      ■  I  iiw    I.        i.ii.     I   I  I   ■      ■■!    ,11     II ■  !■■ 

(1)  Hcj.,  15  j«iv.  18/i9  (Dev.,  4»,  1,  207). 

(2}  Besançon,  12  mars  1857»  (  Voy.  le  Droit  du  22  mars  1857.) 
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extraites.  »  Sur  ce  fondement,  les  arrêts  déoident  que  lacle  portf^iit  - 
vente  du  droit  d'exploiter  une  carrière  ou  une  mine  rend  exigible  scu-  • 
kment  le  droit  des  ventes  mobilières  (l);  sur  ce  fondement,  il  faut 
llécider  également  que ,  du  moins  .entre  les  mains  du  cessionnaire  du 
di*oit  seul  d'exploiter,  ce  droit  est  purement  mobilier  et  no»  susceptible  ^ 
d'hypothèque. 

-  Mais  de  ce  que  ce  droit  est  inôusceptible  d^hypothèqiie,  il  ne  s'ensuit  ^ 
pas  qu'il  ne  doive  jamais  être  soumis  à  la  transcription.  Par  exemple,  % 
propriétaire  4'un  vaste  terrain ,  je  vous  loue  pour  trente  ans  le  droit 
d'extraire  du  plâtre  qui  se  trouve  sous  ce  terrain,  à  la  charge  d'une  re-     . 
devance  fixée  par  cbaque  muid  de  plâtre  sortant  de  la  carrière ,  ou  de  ^ 
tant  par  mètre  cube  exploité.- C'est  là  un  bail,  comme  nous  Tavons 
démontré  dans  la  Revue  critique  (t.  I,  p.  547  et  suiv.),  contre  une 
jurisprudence  qui,  du  moins  en  matière  d'enregistrement,  semble  s'être  * 
attachée  à  ne  voir  dans  les  conventions  ayant  pour  objet  le  droit  d'ex-, 
ploiter  que  des  ventes,  et  à  ne  les  consicÉrer  jamais,  depuis  1837!|^ 
*comme  susceptibles  de  tomber  sous  l'application  des  dispositions  fis-  * 
cales  qui  tarifent  les  baux.  11  n'^en  faut  pas  moins  voir  un  bail  dans  l'es- 
.pèce  supposée;  et  dès  lors  ce  bail  devra  être  soumis  à  la  transcription, 
..sans  quoi  le  deuxième  paragraphe,  art.  3,  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
lui  serait  applicable  :  il  ne  pourrait  pas  être  opposé  aux  tiers  pour  une 
durée  de  plus  de  dix-huit  ans.  Par  exemple  encore,  un  carrier  exploite  - 
une  carrière  par  le  cavage,  et  il  est  propriétaire  de  sa  bouche  de  cavage; 
il  m'achète  le  dessous  de  ma  pièce  de  terre,  parce  qu'il  forme  un  nittt 
de  séparation  entre  la  masse  qu'il  possède  à  droite  et  la  masse  qu'il  pos- 
sède à  gauche  de  l'autre  côté  de  ma  pièce  de  terre.  Jç  constitue  parla, 
sous  mon  terrain ,  une  servitude  de  passage  au  profit  de  la  bouche  de 
cavage  que  mon  acquéreur  possède  comme  fonds  immobilier;  et,  à  cfe. 
titre  de  constitution  de  servitude,  la  vente  que  J'ai  consentie  devra  être     * 
transcrite,  aux  termes  de  Tart.  2  de  la  loi  du  23  mars  1 855. 

Ainsi,  quand  nous  disons  que  le  droit  seul  d'extraire  les  produits  d'une 
mine  ou  d'une  camère  est  un  droit  non  susceptible  d'hypothèque,  il 
faut  bien  entendre  que  la  proposition  ne  préjuge  rien  au  point  de  vue 
de  la  tianscription,  et  reconnaître  au  contraire  que  ce  droit,  s'il  dégé-  ^ 
nère,  soit  en  bail  de  plus  de  dix-huit  ans,  soit  en  servitude  réelle,  sera 
sujet  à  transcription ,  quoiqu'il  se  maintienne  toujours  insusceptihlc 
d'hypothèque. 

Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  les  immeubles  de  la  première  ca-. 
tpgorie,  et  nous  passons  à  ceux  de  la  seconde. 

'  V.  —  371.  La  deuxième  catégorie  d'immeubles  est  celle  qui  com- 
prend les  choses,  corporelles,  qualifiées  immeubles  parleur  destination,- 
Ces  immeubles,  dont  il  est  question  aux  art.  522  et  suiwints  du  Code 
Napoléon ,  sont  tous  les  objets  qui ,  étant  meubles  par  leur  nature  et 

(I)  Voy.  arrêts  de  la  Ccur  de  cassation  des  19  mars  1816, 13  août  1833  et  11  jnnv. 
l8/i3  (Dev.,  33,  1,  784;  J.  P-,  1843,  t.  II,  p.  11).  Secùs,  si  l'acte  compl-enait ,' avecle- 
droit  d'exploiter,  tous  les  ihoils  dans  la  concession.  Rcj.,  30  mars  18/i2  (Contrôleur, 
art.  6246). 


Tiï.  XVill.  PES  PRlVILÉiGES  ET  HYPOTHÈQUES.  AUT.  2118..     369    - 

consenant  en  eux-mêmes  ce  caractère  de  meubles ,  sont  unis  au  fonds 
pour  y;  rester  atta<ihes  à  perpétuelle  demeure,  et  sont  par  ce  motif  ficti- 
vement immobilisés.  Ce  sont  précisément  ces  objets  que  notre  article 
désigne  sous^la  qualification  d'accessoires. 

Dans  cette  seconde  catégorie  d'immeubles,  l'immobilisation  résulte 

•  encore,  comme  à  Tégard  des  bâtiments  et  des  fruits  dans  la  première, 
de  Tadhérence  de  la  chose  mobilière  à  un  immeuble  par  sa  nature.  Cette 
adhérence,  qui  est  le  fait  de  Thomme,  n'opère  cependant  Timmobilisa- 
tion  que  lorsqu'elle  se  présente  dans  certaines  conditions  déterminées 
parla  loi,  mais  dont  la  réalisation  a  prêté  beaucoup  à  la  controverse.  Sans 
revenir  ici  sur  cette  controverse  que  nous  avons  exposée  ailleurs  (1),  et 

'  que  Marcadé  a  exposée  aussi  dans  son  commentaire  des  art.  522  et  sui- 
vants, nous  rappellerons  les  conditions  auxquelles  se  produit  Timmobi- 

4isation. 

372.  En  thèse  générale,  on  peut  dire  que  les  choses  dont  il  s'agit  ici 
recevant  le  caractère  immobilier  de  leur  destination  même,  qui  les  ap- 
|felle  à  ve^Xcr  perpétnellement  unies  à  un  immeuble  auquel  elles  sont  ou 
attachées  ou  incorporées,  la  perpétuité  de  la  destination  est  la  condition 
principale,  la  condition  essentielle  sans  laquelle  Timmobilisation  ne  se- 
rait pas  opérée.  Mais  il  faut  ajouter  que  cette  perpétuité,  qui  résulte 
parfois  de  la  force  même  des  choses  et  de  la  nature  du  rapport  établi 
entre  l'immeuble  et  l'objet  mobilier  fictivement  immobilisé,  ne  peut  le 
plus  souvent  s'induire  que  de  Tintention  présumée  de  la  personne  qui 
a  mis  l'objet  mobilier  en  rapport  intime  avec  l'immeuble.  Une  consé- 
quence notable  s'induit  de  là  :  c'est  que  si  l'immobilisation  est  effectuée, 
quelle  que  soit  la  cause  par  laquelle  l'union  s'est  réalisée,  en  ce  qui  con- 
cerne les  objets  dont  la  destination  immobilière  résulte  de  la  force  même 
des  choses ,  il  n'en  est  pas  de  même  relativement  aux  objets  dont  la 
destination  immobilière  s'induit  de  Tintention  présumée  de  la  personne 
qui  les  a  incorporés  à  l'immeuble;  à  l'égard  de  ceux-ci,  l'immobilisation 
ne  peut  avoir  Ûeu  s'ils  n'ont  pas  été  mis  en  rapport  avec  Timmeuble  par 
le  propriétaire  lui-même  ou  par  celui  qui  était  réputé  propriétaire. 

Toutefois  cette  distinction  a  été  contredite.  Quelques  auteurs  ont  en- 
seigné que  les  semences,  le^ instruments  aratoires,  les  animaux  placés 
sur  un  fonds  pour  la  culture,  sont  immeubles,  quoiqu'ils  aient  été  placés 
sur  ce  fonds  par  r usufruitier ,  par  Vemphtjtéote,  ou  par  le  tiers  déten- 
teur (2).  Mais  si  cela  est  exact  quant  au  placement  fait  par  le  tiers  déten- 
teur, en  ce  que  celui-ci  est  propriétaire  ou  réputé  tel,  tant  qiie  le  vice  de 
sa  possession  n'est  pas  reconnu,  et  en  ce  que  même  il  peut  devenir  pro- 
priétaire d'une  manière  irrévocable  s'il  possède  pendant  assez  de  temps 
pour  prescrire  (3)  ;  cependant  cela  est  certainement  inexact  quant  au 

(1)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  que  nous  avons  publié  avec- M.  Rodiôre 
(t.  I,  ii"446et8uiv.). 

(2)  Vofi.  MM.  Duranton  (t.  IV,  n»  59),  Dalloz  (nouv.  édit.,  V  Biens,  n"  119),  Tau- 
lier (t.  II,  p.  153). 

(3).  C'est  ravis  que  nous  avons  exprimé  dans  la  Revue  critique  (t.  I,  p.  7&5 }.  M.  De* 
molombë  partage  aussi  ce^entiment  (t.  IX,  n"'  208,  209). 
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placement  fait  par  Tusufruitier,  et  même  par  l'emphytëote ,  du  moins 
en  ce  qui  concerne  les  objets  que  celui-ci  aurait  le  dfoit  d'enlever  après 
les  avoir  placés  pour  en  jouir  pendant  la  durée  de  son  bail.  C'est  qu'en 
effet  Temphy  téote  et  lusufruitier  ne  sont  pas  propriétaires  ;  or  les  art. 
524  et  525  exigent,  comme  Tune  des  conditions  essentielles  de  rintuno- 
bilisation  par  destination ,  que  les  objets  mobiliers  aient  été  placés  sur 
le  fonds  par  le  propriétaire.  C'est  ensuit^  qu'ils  exercent  un  droit  dont 
la  durée  est  limitée,  et  que,  par  conséquent,  on  ne  peut  supposer*en  eux 
l'intention  d'avoir  attaché  à  perpétuelle  demeure  un  objet  mobilier  au 
fonds  dont  ils  jouissent,  ni  la  volonté  d'en  perdre  la  propriété;  orales 
mêmes  articles  du  Code  exigent,  comme  une  seconde  condition  essen- 
tielle de  l'immobilisation  par  destination,  que  les  objets  aient  été  placés 
sur  le  fonds  à  perpétuelle  derneure.  L'opinion  que  nous  combattons  ne 
saurait  donc  être  admise;  et  en  effet,  elle  est  rejetée  directement  par  le* 
plus  gi'and  nombre  des  auteurs  (1)  et  aussi  virtuellement  par  une  juris- 
prudence spéciale  d'après  laquelle  les  machines  placées  pai'  un  locataire 
sur  un  immeuble  loué  ne  doivent  pas  être  réputées,  à  son  égard,  inm 
meubles  par  destination  (2) . 

Tenons  donc  pour  certain  que  s'il  y  a  des  choses  qui  deviennent  ficti- 
vement immeubles  par  le  seul  fait  de  leur  accession  à  un  immeuble 
par  sa  nature ,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immobilisées  qu'à  la 
condition  d'avoir  été  placées  par  le  propriétaire  lui-même  ou  en  son 
nom. 

D'où  suit,  pour  arriver  à  l'application  de  notre  article,  que  les  choses 
de  la  première  catégorie^eront  nécessairement,  par  cela  seul  qu'elles 
seront  attachées  à  l'immeuble,  grevées  des  hypothèques  dont  cet  im- 
meuble serait  affecté  :  ainsi  en  sera-t-il  des  clefs,  des  cadenas  et,  en 
général,  de  ce  qui  sert  à  la  clôture  de  la  maison  ;  ainsi  encore  des  écha- 
las  d'un  vignoble  et  des  choses  qui,  sans  être  in  bonis  par  leur  nature, 
appartiennent  à  l'homme  comme  une  dépendance  d'un  fonds  qui  lui 
appartient,  telles  que  les  ruches  à  miel,  les  pigeons  des  colombiers,  les 
poissons  des  étangs ,  les  lapins  des  garennes ,  et  tout  le  gibier  enferme 
dans  un  parc  ;  ainsi  encore  les  tuyaux  servant  à  la  conduite  des  eaux 
dans  une  maison  ou  autre  héritage ,  lesquels  tuyaux  sont  déclarés  im- 
meubles comme  faisant  partie  de  l'héritage,  sans  que  la  loi  exige  à  leur 
égard  qu'ils  aient  été  placés  par  le  propriétaire  (3)  (art.  523).  Au  con- 
traire, les  choses  de  la  seconde  catégorie  subsistent  dans  leur  état  de 
meubles,  quoique  adhérentes  ou  attachées  à  l'immeuble,  et  conséquem- 
ment  elles  échappent  aux  hypothèques  dont  l'immeuble  est  grevé,  s'il 

■  ■       Il       ■!     I. Il    .—       Il       -I.        I     I  ■  Il  III  ■ » I  ■  I  II  ■« 

(1)  Voy.  Pothier  {De  la  Commun.,  n"  63).  —  Junge  :  notamment  MM.  Proudhon 
{Dom.  priv.,  1. 1,  n*»  166),  Bugnct  sur  Pothier  ( /oc.  cit.  et  Int.  gén.  aux  Coût. y  n"  4), 
Marcadé  (art.  525,  n»  4),  Demolombe  (t.  IX,  n"  210  et  suiv.).  —  Voy.  aussi  ce  que 
nous  avons  dit  au  Tr.  du  Cont.  de  Mar.  {loc.  eit.)  et  dans  la  Revue  crit,  [loc.  cit.). 

(2)  Bruxelles,  8  avr.  1811  ;  Liège,  U  fév;  1 824  ;  Paris,  9  déc.  1836  ;  Grenoble,^20  fév. 
1843  (Dev.,  44,  2,  11).  '  « 

(3),  M.  Demolombe  considtre  môme  les  tuyaux  comme  immeubles  par  leur  nature 
(t.  IX,  n*»  149).  —  Mais  voy.  MM.  Demante  (t.  I,  n*>  621),  Delviacourt  (t.  I,  p.  136), 
Toullicr  (t.  II,  n<»  15),  Marçadé  (art.  523),  Taulier  (t.  II,  p.  147). 
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est  constant  que  Tadhésion  ou  la  fixation  dans  Timmeubie  est  le  fait        *" 
d'un  autre  que  le  propriétaire  même  de  Timmeuble  ou  d'un  tiers  déten- 
teur possédant  à  titre  de  propriétaire. 

373.  Nous  avons  dit  qu'on  trouve  dans  les  données  de  la  jurispru- 
dence la  confirmation  de  ces  solutions.  Voici  pourtant  une  espèce  dans 
laquelle  elles  sont  contredites  ;  elle  se  rattache,  il  est  vrai,  aux  matières 
d'enregistrement  ;  mais  la  décision  intervenue  a  pour  base  de  prétendus 
principes  puisés  dans  le  droit  civil.  C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  importe 
de  l'apprécier. 

Vne  société  s'était  formée  à  Angers  pour  la  fabrication  des  huiles  par 
le  moyen  d'une  pompe  à  vapeur.  En  1826,  des  poursuites  étant  exci*- 
cées  contre  Tun  des  sociétaires,  propriétaire  de  la  maison  à  laquelle  les 
machines  avaient  été  incorporées  par  la  société,  la  licitation  de  l'im- 
meuble et  des  machines  fut  provoquée  par  les  poursuivants.  Les  asso- 
ciés, alors,  revendiquèrent  la  machine  à  vapeur  et  les  ustensiles  comme 
appartenant  non  pas  exclusivement  à  Tassocié  poursuivi,  mais  à  la  so- 
ciété, et  il  intervint  un  jugement  préparatoire  qui  convertit  la  saisie  de 
rimmeuble  en  vente  volontaire,  et  ordonna  «  que  la  machine  serait 
vendue  avec  les  bâtiments  dans  l'intérêt  commun  des  parties,  et  que  le 
prix  de  la  maison  serait  attribué  aux  créanciers  du  saisi,  mais  que  celui 
de  la  machine  serait  réparti  entre  les  associés.  »  La  vente  eut  lieu  moyen- 
nant ime  somme  unique  de  11 1 ,000  fr.  applicables,  savoir  :  33,300  fr. 
au  bâtiment,  et  77,700  à  la  machine  et  aux  ustensiles.  Le  receveur  ayant 
perçu,  lors  de  l'enregistrement  de  l'acte,  le  droit  des  transmissions  im- 
mobilières sur  le  prix  total  de  1 1 1 ,000  fr. ,  racqyéreur  demanda  que  le 
droit  fût  réduit  au  taux  des  ventes  mobilières  au  moins  pour  les  77 ,  700  fr . 
applicables  aux  machine  et  ustensiles.  Mais  le  tribunal  d'Angers,  et  après 
lai  la  Cour  de  cassation  (l),  ont  décidé  qu'il  avait  été  reconnu  en  fait  que 
le  débiteur  saisi  était  propriétaire  de  la  maison  où  avait  été  placée  la 
machine  à  vapeur,  et  qu'en  même  temps  il  faisait  partie  de  la  société  à 
laquelle  appartenait  cette  machine  ;  que  la  machine  avait  été  placée  dans 
Ja  maison  par  la  société  et  dans  l'intérêt  de  tous  les  associés  ;  qu'il  était 
constaté  qu'elle  y  avait  été  scellée  de  manière  à  ne  pouvoir  en  être  déta- 
chée sans  briser  ou  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  elle  adhérait  ; 
que,  dans  Cet  état,  ladite  machine  à  vapeur  était  un  immeuble  par  desti- 
nation, aux  termes  des  art,  524  e^  525  du  Code  civil;  et  dès  lors  que  la 
maison  et  la  machine  ayant  été,  du  consentement  de  tous  les  associés, 
vendues  ensemble,  moyennant  un  prix  unique,  la  perception  du  droit 
de  5  et  demi  pour  100  sur  la  totalité  de  ce  prix  avait  été  régulièrement 
faite. 

Il  est  permis  de  penser  que  si,  au  lieu  de  statuer  sur  le  taux  à  raison 

duquel  devait  être  fixée  la  quotité  du  droit  d'enregistrement  rendu 

exigible  par  la  convention,  la  Cour  de  cassation  eût  eu  à  déterminer 

^  l'étendue  d'une  hypothèque  dont  aurait  été  grevée  la  maison  à  laquelle 

(1)  Arrôt  du  8  avr.  1829.  (  Voy.  Tarrôt  à  sa  date  dans  la  collection  de  M.  Deville- 
ncuTe  et  au  Journal  du  Palais.) 
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la  niachhie  était  incorporée,  elle  n'aurait  pas  affirmé  que,  dans  les  cir- 
constances données,  Thypothèque  s'étendait  jusqu'à  la  machine  comme 
immobilisée  en  vertu  des  art,  524  et  525  du  Code  ISapoléon,  Sans 
doute,  ce  point  auquel  Tan'êt  a  tout  ramené,  à  savoir  que  les  machines 
n^auraient  pas  pu  être  détachées  sans  détérioration  de  l'immeuble  au- 
quel elles  avaient  été  incorporées,  ce  point  est  indiqué  dans  l'art.  525. 
Mais  la  loi  suppose-t-elle  que  cette  circonstance  suffira  à  elle  seule  pour 
que  rimmobilisation  soit  opérée?  Non,  évidemment.  «  Le proprié^ire, 
dit  l'art.  525,  est  censé  avoir  attaché  à  son  fonds  des  effets  mobiliers 
à  perpétuelle  demeure...  lorsqu'ils  ne  peuvent  être  détachés...  sans 
briser  ou  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  ils  sont  attachés.  » 
Or  que  s'induit-il  de  là?  Non-seulement  que  cette  condition,  que  les 
objets  mobiliers  ne  puissent  pas  être  détachés  sans  détérioration,  n'est 
pas  suffisante  à  elle  seule  pour  que  l'immobilisation  résulte  de  sa  réali- 
sation ,  mais  encore  que  le  placement  ne  vaut  par  lui-même  ^ue  lors- 
qu'il a  été  fait  par  le  propriétaire  sur  son  fonds.  Or  les  machines, 
dans  l'espèce,  avaient  été  incorporées  à  l'immeuble  par  une  société  à 
laquelle  cet  immeuble  n'apgartenait  pas.  A  la  vérité,  le  propriétaire  de 
l'immeuble  était  lui-même  associé;  mais  cela  ne  faisait  pas  que  la  so- 
ciété fût  propriétaire;  la  propriété  résidait  toujours  sur  la  tête  du  socié- 
taire qui ,  comme  individu ,  avait  des  droits  distincts  et  parfaitement 
indépendants  de  ceux  de  l'être  moral  appelé  société.  Les  sociétaires 
n'avaient  donc  pu  ni  immobiliser  la  machine,  ni  l'identifier  avec  le 
fonds  d'autrui,  et,  par  conséquent,  les  hypothèques  que  le  propriétaire 
de  ce  fonds  aurait  pu  conférer  et  qui  auraient  été  inscrites  sur  son  im- 
meuble auraient  grevé  cet  immeuble  sans  atteindre  la  machine  qui  ap- 
partenait à  la  société,  et  qui,  par  cela  même,  avait  conservé,  nonob- 
stant l'adhérence  à  l'immeuble,  son  caractère  p.urement  mobilier.  Si  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  que  la  vente  même  de  la  machine  devait, 
comme  celle  de  l'immeuble,  subir  le  droit  des  mutations  immobilières, 
c'est  par  un  oubli  évident  des  principes  du  pur  droit  civil,  par  un  de  ces 
oublis  dont  la  jurisprudence  en  matière  d'enregistrement  offre  de  trop 
fréquents  exemples. 

Mais  l'arrêt,  qui,  d'ailleurs,  même  au  point  de  vue  spécial  où  il  est 
rendu,  a  été  critiqué  (1),  ne  saurait  infumer  les  vérités  de  droit  ac- 
quises et  proclamées  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence ,  en  ce  qui 
concerne  les  conditions  essentielles  de  l'immobilisation  par  destina- 
tion :  et  nous  pouvons  répéter  que  s'il  y  a  des  choses  mobilières  qui 
deviennent  fictivement  immeubles  par  le  fait  seul  de  leur  accession  à 
un  immeuble  par  sa  nature,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immo- 
bilisées qu'à  la  condition  d'avoir  été  placées  sur  le  fonds  par  le  proprié- 
Unve  lui-même  ou  en  son  nom,  et  dans  l'intention  de  faire  désormais  de 
ces  choses  des  dépendances  du  fonds  (2) . 

(1)  Voy.  MM.  Cliîanpionnifcre  et  Rigand  {Tr.  des  dr.  d*enregistr.,  n«  3189).  Yofj. 
aussi  ce  que  nous  avons  dit  dans  le  Supplément  au  Traité  de  ces  auteurs  (n*  369}  et 
dans  la  fleviie  crit.  (t.  I,  p.  7/î6).  —  Jtinge  :  M.  Demolombe  (t.  IX,  u*  214). 

(2)  A  quels  signes  et  dans  quelles  circonstances  cette  intention  pou^^û-^^lc  être  ro- 
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374.  Ce  sont  ces  choses  mobilières,  ainsi  fictivement  immobilisées, 
que  notre  article  déclare  susceptibles  d'hypothèque,  lorsque,  après  avoir 
mentionné  les  inuneubles ,  il  ajoute  :  et  leurs  accessoires  réputés  im." 
meubles.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire,  comme  cette  simple  mention  pourrait 
le  faire  croire,  que  ces  choses  soient  susceptibles  d'être  hypothéquées 
distinctement;  l'hypothèque  n'atteint  les  objets  inmiobilisés  qu'acces- 
soirement au  fonds  et  par  extension^  c'est-à-dire  que  lorsqu'dle  est 
établie  sur  lefonds,  elle  s'étend  jusqu'aux  objets  incorporés  qui  en  sont 
les  auxiliaires,  comme  elle  s'étend,  d'après  l'art.  2133,  dont  nous  allons 
nous  occuper  tout  à  l'heure ,  à  toutes  les  améliorations  survenues  au 
fonds.  Cette  corrélation  entre  l'immeuble  et  ses  accessoires  réputés  im- 
meubles au  point  de  vue  de  l'hypothèque  a  été  mise  dans  tout  son  jour 
parla  loi  belge  du  16  décembre  1851,  en  ce  que,  au  lieu  de  présenter 
i'énumération  telle  qu'elle  est  faite  dans  notre  article,  cette  loi  men- 
tionne les  biens  immobiliers  seulement  dans  un  paragraphe  spécial,  et 
ajoute,  dans  un  paragraphe  distinct,  que  «  l'hypothèque  acquise  s'étend 
aux  accessoires  réputés  immeubles  (2).  »  Maisrsi  notre  article  est  moins 
explicite,  la  portée  en  est  la  même  :  la  loi,  suivant  l'expression  de 
M.  Tarrible,  n'a  ni  voulu,  ni  entendu  que  l'on  pût  séparer  les  accessoires 
du  principal,  et  établir  sur  ces  accessoires  fugitifs  une  hypothèque  dont 
l'existence  est  nécessairement  liée  avec  l'immobilité  de  l'objet  sur  lequel 
elle  est  assise.  Ce  point  n'a  jamais  été  contesté  (3) . 

375.  De  là  une  première  conséquence  :  c'est  que  l'immobilisation, 
dès  qu'elle  est  opérée,  profite  à  l'hypothèque  acquise  même  antérieu- 
rement. Par  exemple,  Joseph,  créancier  de  Pierre,  a  pris  inscription 
sur  la  maison  dont  ce  dernier  est  propriétaire.  Plus  tard,  Pierre  incor- 
pore à  cette  maison  des  objets  mobiliers,  dans  les  conditions  voulues 
pour  opérer  l'immobilisation.  L'hypothèque  conférée  à  Joseph  s'étend 
à  ces  objets;  elle  s'y  étend,  moins  en  vertu  de  l'art!  2133,  qui  fait  pro- 
filer l'hypothèque  de  toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble 
hypothéqué  (disposition  qui  a  sa  signification  spéciale),  qu'en  vertu  de 
notre  article ,  qui ,  entendu  ainsi  qu'il  doit  l'être ,  a  pour  effet  précisé- 
ment d'assurer  à  l'hypothèque  le  bénéfice  résultant  de  l'immobilisation 
par  destination.  On  peut  invoquer  en  ce  sens,  et  même  par  à  fortiori ^ 
la  Jurisprudence ,  dont  nous  avons  rendu  compte  dans  notre  commen- 

coanue?  Les  art.  522  et  suivants,  notamment  Tari.  525,  font,  à  cet  égard,  certaines 
précisions  autour  desquelles  se  sont  élevées,  dans  l'application,  des  difficultés  sérieuses. 
Comme  nous  l'avons  dit  déjà,  ce  n'est  pas  le  cas  ici  d'entrer  dans  ces  détails ,^dont 
Marcadé,  d'ailleurs,  s'est  occupé  en  traitant  De  la  Dislinciion  des  biens  [voy,  t.  H, 
n"*  3Z|8  et  suiv.].  Le  lecteur  pourra  consulter  aussi  les  travaux  de  M.  Demolombe 
(t.  IX,  n**  219  et  suiv.)  ;  il  y  ti»ouvera  l'un  des  coomientaires  les  plus  complets  et  les 
plus  instructifs  de  cejjtoartie  de  notre  droit.  Nous  renvoyons  également,  pour  un  point 
spécial,  rîmmobilisatRn  des  glaces  d'appartement^  à  ur>  remarquable  article  que  notre 
savant  ami,  M.  Coin  DcUsle,  a  publié  dans  la  Remie  critique  de  jurisprudence  [t.  III, 
p.  24  et  suiv.y.  '  , 

(2)  Voy.  M.  Delebecque  [Comm,  légisL^  p.  190). 

(3)  Voy.  MM.  PersU  (art.  2118,  n»  5),  Tarrible  (Rép.  de  Merlin,  v*»  Hyp.,  p.  898), 
Taulier  (t.  VII,  p.  231),  Duranton  (t.  XIX,  n*  254),  Valette  (u«  127,  p.  180),  Dalloz 

v«  Hyp.,  p.  120,  n°  3),  Troplong  (n-  309). 
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taire  de  Tart.  2102,  d'après  laquelle  le  vendeur  de  machines  ne  peut 
plus,  du  moment  où  elles  ont  été  incorporées  aux  immeubles  pour  les- 
quels elles  étaient  destinées,  exercer  le  privilège  de  vendeur  au  préjudice 
des  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  les  immeubles.  (  Voy.  mprà, 
n°  154.)  On  peut  invoquer  également  les  décisions  suivant  lescpielles 
rhypothèque  consentie  sur  une  usine  et  ses  accessoires  réputés  im- 
meubles s'étend  aux  objets  qui^  depuis  le  contrat  constitutif  de  Thypo- 
thèque  et  Tinscription  du  créancier,  ont  été  renouvelés  pour  cause  de 
vétusté  (1  ).  n  s'agit  là  d'objets  imobiliers  immobilisés  à  la  place  d'autres 
objets  qui  avaient  été  précédemment  hiimobilisés.  Mais  la  raison  de  dé- 
cider est  évidemment  la  même. 

376.  Une  autre  conséquence  du  principe,  c'est  que  les  objets  mo- 
biU<*rs  immobilisés  ne  sont  grevés  de  l'hypothèque  assise  sur  Tim- 
meuble  qu'autant  que  l'immobilisation  continue.  Les  objets  mobiliers 
viennent^ils  à  être  détachés  de  l'immeuble  ou  cessent-ils  d'être  appli- 
qués à  la  culture  ou  h  l'exploitation  du  fonds  dont  ils  formaient  les 
auxiliaires  ou  les  dépendîinces ,  ils  rentrent  dans  leur  nature  primitive 
de  biens  meubles;  en  sorte  que  la  cause  qui  les  avait  rendus  suscepti- 
bles d'hypothèque  venant  à  cesser,  la  charge  hypothécaire  cesse  par  cela 
même  de  les  atteindre.  Ainsi,  Paul  a  mis  sur  sa  propriété  des  bestiaux, 
des  ustensiles  aratoires ,  pour  son  exploitation  ;  ces  objets  sont  par  là 
devenus  immeubles  par  destination,  et,  comme  tels,  ils  ont  été  girevés 
de  l'hypothèque  dont  la  propriété  était  affectée  au  profit  de  Pierre.  Mais 
Paul ,  entièrement  libre  de  ses  droits ,  vend ,  sans  fraude ,  ces  bestiaux 
et  ces  ustensiles  ;  ces  objets  reprennent  leur  nature  primitive,  car,  n'ap» 
partenant  plus  au  propriétaire  du  fonds ,  et  n'étant  plus  attachés  à  ce 
fonds,  ils  cessent  d'être  dans  la  condition  qui  les  avait  immobilisés  :  le 
gage  de  Pierre  est  diminué  d'autant. 

Ceci  est  constant  en  doctrine  et  en  jurisprudence  (2) .  Voici  cependant 
une  espèce  dans  laquelle  les  principes  ont  été,  sous  ce  rapport,  très-- 
gravement  méconnus. 

Dardouville,  propriétaire  d'un  établissement  de  bains,  était  débiteur 
deMonchy,  auquel  il  avait  conféré  hypothèque  sur  la  maison  à  laquelle 
son  établissement  était  attaché.  Plus  tard,  il  loua  cet  établissement  à 
Laine,  auquel  il  vendit  en  même  temps  les  objets  mobiliers  composant 
son  matériel  d'exploitation.  A  quelque  temps  de  là,  la  maison  fut  saisie 
immobilièrement  et  vendue,  toutefois  sans  le  matériel,  dont  Laine  avait 
deinandé  la  distraction.  Monchy,  créancier  hypothécaire,  s'était  rendu 
adjudicataire  •,  mais  le  prix  n'ayant  pas  suffi  pour  le  remplir  de  sa  créance, 
il  recourut  contre  Laine  comme  tiers  détenteur  du  matériel  des  bains,  et 
lui  fit  sommation  d'avoir  à  lui  faire  le  délaissemen^e  ce  matériel  ou  à 

(1)  Rouen,  17  mai  1825.  [Vx>ij.  l'arrêt,  à  sa  date,  au  Journ.  du  Pal.)  —  Dans  le  même 
sens,  un  arrôt  de  la  Cour  de  Paris  du  28  Juin  1843.  (  Voy.  aussi  Tarrét,  à  sa  date.)  — 
Jumje  :  M.  Martou  (n°  718). 

(2)  Voy.  Cour  de  cass.,  5  août  182^,  3  août  1831, 17  juill.  1838,  25  mai  1841  {Dev., 
21^  1,  388;  38, 1,  869;  ftl,  1,  369);  Bourges,  31  janv.  1843;  Paris,  5  août  1852 (Dev., 
ft/i,  2,  07;  /.  P.,  1853, 1. 1,  p.  224).  —  Voy.  aussî  MM.  Troplong  (n*  399),  Valette 
(p.  225,  226],  Martou  (n»  719). 


^ 


TIT.  XVIII.  DES  PRIVILÈGES  E*f  HYPOTBÈQIÎES.  ART.  2118.       375 

lui  en  payer  le  prix.  Sur  ce,  instance  devant  le  tribunal  civil  de  la  Seine, 
qui  juge  «  que  Monehy  n'a  pu  être  privé  d'aucun  des  droits  à  lui  appar- 
tenant sur  les  meubles  formant  le  matériel  des  bains  par  suite  de  Taf* 
feciation  hypothécaire;  que  ce  principe  de  droit  s'applique  aux  objets 
immeubles  par  destination  comme  aux  immeubles  proprement  dits;  et 
que,  faute  d'avoir  purgé  les  hypothèques  grevant  les  objets  dont  s'agit, 
Laine,  comme  tiers  détenteur,  se  trouvait  obligé  éàe  payer  le  montant 
des  charges  hypothécaires  ou  de  délaisser.  »  Et  la  Cour  de  Paris,  accep- 
tant pleinement  cette  théorie,  la  consacre,  sur  l'appei,  par  une  adoption 
pure  et  siny)le  des  motifs  (  1  ) . 

Il  y  a  peu  de  décisions,  cependant,  dont  les  motifs  se  défendent 
moins  bien  par  eux-mêmes.  Comment  admettre,  d'abord,  cette  thèse  si 
absolue  dont  Tarfét  fait  son  point  de  départ-,  à  savoir  :  qu'un  créancier 
hypothécaire  ne  peut  être  privé  d'aucun  des  droits  à  lui  appartenant 
par  suite  de  l'affectation  hypothécaire  sm*  un  matériel  fictivement  im- 
mobilisé? Est-ce  qu'il  n'est  pas  élémentaire  que  des  objets  meubles  par 
leur  nature,  lorsqu'ils  sont  immobilisés  par  l'accession,  ne  sont  immeu- 
bles qu'accidentellement,  de  telle  sorte  que,  s'ils  viennent  à  être  sépa- 
rés ,  l'immobilisation  cesse  ;  que  cette  immobilisation ,  qui  est  la  cause 
de  l'hypothèque,  venant  à  cesser,  la  charge  hypothécaire,  qui  est  l'effet, 
doit  cesser  également?  N'est-ce  pas  là,  lorsque  d'ailleurs  toutes  choses 
se  s(Mit  accomplies  sans  fraude,  une  vérité  évidente,  si  évidente  par  elle- 
même  qu'on  ne  peut  pas  tenter  même  de  la  démontrer?  Comment  ad- 
mettre ensuite  cette  autre  idée ,  dans  laquelle  se  complète  l'arrêt ,  que 
rachetéur  du  matériel  doit  être  tenu ,  comme  tiers  détenteur,  pour 
n'avoir  pas  purgé  les  hypothèques  dont  ce  matériel  était  grevé  1  Mais  il 
s'agit  d'objets  mobiliers  !  Celui  qui  achète  un  matériel  d'exploitation 
achète  des  meubles,  ni  plus  ni  moins.  Et  qui  a  jamais  entendu  parler, 
dirons-nous  avec  M.  Valette,  d'une  purge  effectuée  par  un  acheteur  de 
meubles  (2)  ?  Comment  l'acheteur  de  choses  de  cette  nature  s'y  pren- 
drait-il pour  purger?  Quelles  sont  les  formalités  qu'il  aurait  à  remplir? 
Et  quelles  indications,  quels  enseignements  puiserait-il  dans  la  loi  qui^ 
dans  tout  ce  qu'elle  dit  sur  la  purge,  se  met  en  présence  d'une  aliénation 
d'inmaeubles?  Evidemment  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  reste  à  côté  de  la 
vérité  juridique,  et  sa  décision  ne  fera  pas  autorité. 

Ce  qui  peut-être  a  déterminé  ïa  Cour  au  parti  qu'elle  a  pris,  sans 
qtf  elle  Tait  dit  pourtant,  c'est  que,  dans  l'espèce,  le  matériel  d'exploi- 
tation avait  été  vendu  par  le  propriétaire  au  locataire  môme,  et,  par 
conséquent,  était  resté  dans  la  maison  ou  tout  au  moins  dans  l'établis- 
sement attaché  à  cette  maison .  Mais  celte  circonstance  même  ne  justifie 
pA  la  décision;  car  si  la  vente,  lorsqu'elle  est  suivie  de  l'enlèvement 
des  objets  vendus,  a  pour  effet  de  détruire  l'immobilisation  et,  par 
suite,  de  soustraire  à  l'hypothèque  les  objets  rendus  à  leur  nature  de 
biens  mobiliers ,  il  n'y  a  atTcune  raison  assurément  pour  qu'il  n'en  soit 
pas  de  même  de  la  vente  non  suivie  d'enlèvement,  de  la  vente  faite  à 


(1)  Voy.  Paris,  29  fév.  1830  (De?.,  30,  2,  349). 

(2)  M.  Valette  (/oc.  nr.y. 
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uii  ncheteur.qui,  pour  une  raison  ou  pour  une  autre,  juge  à  propos  de 
laisser  sur  place  les  objets  qu'il  a  achetés  :  dans  c^  dernier  cas  aussi,  il 
est  vrai  de  dire  que  les  objets  vendus  ne  sont  plus  dans  la  condition 
même  qui  produit  Timmobilisation ,  en  ce  que,  n'appartenant  plus  au. 
propriétaire  du  fonds,  ils  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  atta- 
chés à  ce  fonds  à  perpétuelle  demeure.  Cela,  d'ailleurs,  est  reconnu  par 
plusieurs  des  arrêts  cités  en  note,  lesquels  consacrent  notre  solution 
précisément  dans  ce  cas  de  vente  non  suivie  du  déplacement  des  objets 
vendus  ;  et  Tun  de  ces  arrêts  émane  de  la  Cour  de  Paris  elle-même,  qui^ 
mieux  pénétrée  des  principes,  est  revenue  sur  sa  précédente  décision. 

Tenons  donc  pour  certain  que  les  objets  mobiliers  qui,  après  avoir  élë 
immobilisés  par  la  destination ,  sont  rendus  à  leur  nature  priitiitive  de 
biens  meubles  cessent  par  cela  même  d'être  atteints  par  l'hypothèque 
dont  est  grevé  l'immeuble  auquel  ils  avaient  été  incorporés.  Est-ce  à 
dire,  pourtant,  que  le  débiteur,  propriétaire  de  Tinmieuble,  puisse  à 
son  gré ,  et  en  tout  état  de  choses ,  opérer  la  séparation  sans  que  ses 
créanciers  hypothécaires  aient  aucun  moyen  de  s'opposer  à  la  diminu- 
tion de  leur  gage?  La  question  a  son  importance.  Mais  ce  n'est  pas  le 
lieu  ici  de  lu  traiter;  et,  sauf  à  y  revenir  (voy.  infrà,  n®  417),  nous  pas- 
sons aux  immeubles  de  la  troisième  catégorie. 

VI.  —  377.  La  loi  range  dans  une  troisième  catégorie  d'immeubles 
«  l'usufruit  des  choses  immobilières;  les  servitudes  ou  services  fonciers; 
les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble.  »  (Code  Napoléon, 
art.  526.)  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  choses  matérielles,  qu'on  peut  voir  et 
toucher,  comme  celles  des  deux  catégories  dont  chacune  jusqu'ici  a  fait 
successivement  l'objet  de  nos  observations,  mais  de  choses  incorpo- 
relles qui  n'ont  pas  d'existence  physique,  de  droits  existant  sur  des  im- 
meubles ou  ayant  des  immeubles  pour  objet.  Nous  disons  qu'il  s'agit 
de  droits  existant  sur  des  immeubles  ou  ayant  des  immeubles  poui' 
objet,  parce  que, -en  effet,  l'art,  526  du  Code  Napoléon  immobilise 
deux  espèces  distinctes  de  droits  :  les  uns,  auxquels  se  réfèrent  les  deux 
premiers  paragraphes  de  l'article ,  qui  sont  des  démembrements  de  la 
propriété  d'un  immeuble  ;  les  autres,  auxquels  se  réfère  le  dernier  pa- 
ragraphe, qui  tendent  à  procurer  la  propriété  d'un  immeuble  ou  un  dé- 
membrement de  cette  propriété . 

Du  reste,  la  disposition  de  cet  art  526  est  fort  incomplète  sur  l'une 
comme  sur  l'autre  espèce  de  droits  :  dans  la  première,  nous  le  savons 
déjà,  se  placent,  non  pas  seulement  l'usufruit  et  les  servitudes  ou  ser- 
vices fonciers  dont  parle  l'article,  mais  encore  l'usage  et  l'habitation, 
l'hypothèque,  etc.;  dans  la  seconde  se  placent,  non  pas,-comme  le  dit 
^l'article,  les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  tin  immeuble,  mais  téus 
droits  qui,  sans  reposer  actuellement  sur  l'immeuble,  tendent  à  lui,  et 
doivent  procurer  à  la  personne  la  propriété  ou  un  démembrement  de  la 
propriété  de  cet  immeuble. 

Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ces  lacunes  du  texte  de  l'art,  526  ; 
il  faut,  à  cet  égard,  se  reporter  au  commentaire  de  Marcadé  (t.  II,  n^"  355 
ei  suiv.)  :  nous  avons  seulement  à  rechercher  quels  sont,  de  tous  les 
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droits  en  question  (et  par  conséquent  non -seulement  des  droits  énu-  ' 
mérés  dans  l'art.  Ô26,  maia  encore  des  droits  qu'il  faut  ajouter  à  l'énu- 
mération),  ceux  qui  sont  susceptibles  d'hypothèque.  Voyons  donc  suc- 
cessivement, à  ce  point  de  vue^  ce  qui  en  est  de  l'usufruit,  des  baux  et 
spécialement  de  Temphytéose  et  autres  contrats  analogues ,  de  Tusage 
et  de  Thabitation,  des  servitudes  ou  services  fonciers,  de  l'hypothèque, 
et  des  actions  ayant  pour  objet  la  propriété  d'un  immeuble  ou  un  dé- 
membrement de  la  propriété .  -     - 

378.  En  ce  qui  concerne  l'usufruit,  il  n'y  a  pas  de  doute  possible  : 
c'est  le  seul  de  tous  les  droits  ci -dessus  indiqués  que  notre  art.  2118 
ait  mentionné  comme  étant  susceptible  d'hypothèque.  Mais  si  la  règle 
est  certaine,  l'application  n'en  est  pa^  sans  quelques  difficultés.  Quel 
est  précisément  le  droit  que  notre  article  a  en  vue?  Comment  et  dans 
quelle  mesure  ce  droit  peut-il  être  atteint  par  l'hypothèque?  Ce  sont  les 
points  à  préciser. 

379.  On  s'est  demandé  d'abord  s'il  y  a  lieu  de  comprendre,  dans 
l'usufruit  que  notre  article  déclare  susceptible  d'hypothèque,  la  jouis- 
sance aébordée  au  père  durant  le  mariage,  et  après  la  dissolution  du 
mariage  au  survivant  des  père  et  mère,  des  biens  de  leurs  enfants  mi- 
neurs jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  ou  jusqu'à  Témancipa- 
tion  qui  pourrait  avoir  lieu  avant  Tâge  de  dix-huit  ans  (Code  Napoléon , 
art.  384).  Quelques  auteurs  ont  émis  des  théories  d'où  s'induit  la  solu- 
tion aflSrmative.  Ainsi  Proudhon  enseigne  que  «  ce  droit  de  jouissance 
est  véritablement  un  droit  d'usufruit  légal  ;  qu'il  est  soumis  aux  règles 
générales  de  l'usufruit,  comme  toute  espèce  particulière  rentre  sous  le 
gouvernement  du  genre  auquel  elle  appartient;  »  et,  plus  loin,  il  sup- 
pose sans  hésiter  que  ce  droit  peut  être  Tobjet  d'une  saisie  réelle  de  la 
piirt  des  créanciers  du  père,  et  qu'il  peut  être  vendu  par  eux  (1). 

Les  rédacteurs  des  projets  récemment  soumis  à  l'Assemblée  législa- 
tive pensaient  là-dessus  tout  autrement  ;  ils  avaient  même  jugé  à  propos 
de  le  dire  :  et,  en  effet,  en  déclarant  Tusufiniit  des  biens  immobiliers  sus- 
ceptible d'hypothèque,  ils  avaient  formellement  excepté  l'usufruit  légal 
des  père  et  mère  (voy.  suprà,  n"  348).  A  notre  avis,  cela  même  n'était 
pas  nécessaire  :  nous  pensons  que  la  réserve,  quoique  non  écrite  dans 
la  loi,  n'en  doit  pas  moins  être  reconnue.  Le  droit  de  jouissance  accordé 
au  père  ou  au  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  pas,  quoi  qu'on  en 
dise,  être  justement  assimilé  à  l'usufruit  ordinaire.  11  ne  constituepas 
h  vrai  dire,  comme  l'usufruit  proprement  dit,  un  démembrement  de  la 
propriété  des  biens  appartenant  aux  enfants  ;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que  les  lois  fiscîiles  n'ont  jamais  entendu  que  le  père  ou  la  mère  venant, 
en  vertu  de  la  simple  puissance  paternelle,  à  l'administration  ou  jouis- 
sance des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  non  émancipés,  fût  redevable 
d'aucun  droit  envers  le  fisc.  C'était  la  déclaration  formelle  de  la  loi 
du  9  octobre  1791,  dont  la  disposition  en  ce  point  a  été  remise  en 
vigueur,  lorsque  l'usufruit  paternel ,  momentanément  aboli  par  la  loi 

(1)  Voy.  Proudlwn  [De  VUmf,,  n"  125  et  221).  —  htnqe  :  MM,  Zaclmri»  (t.  III, 
p.jC83),  Duvergier  (De  la  Vente,  1. 1,  n"  213). 


378  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.  IIÏ. 

du  17  nivôse  an  2 ,  a  été  rétabli  par  Tart.  384  du  Code  Napoléon  (1  ) . 
Qu'est-ce  donc  que  ce  droit?  C'est  une  sorte  d'administration  avec 
jouissance  des  revenus,  il  est  vrai,  mais  aussi  avec  des  obligations  et  des 
charges  corrélatives,  à  Taccomplissement  desquelles  ces  revenus  doi- 
vent avant  tout  être  employés;  c'est  ensuite  un  attribut  de  la  puissance 
paternelle,  sinon  un  attribut  essentiel,  puisqu'il  se  peut  faire  qu'un  autre 
que  le  père  ou  la  mère  exerce  cette  administration,  au  moins  un  droit 
dérivant  de  cette  puissance  paternelle  et  qui  n'en  peut  ou  n'en  doit 
être  détaché  que  dans  les  cas  spécialement  prévus  par  la  loi. 

Et  comment,  en  dehors  de  ces  cas,  un  tel  droit  pourrait-il  être  trans- 
mis par  le  père  et  passer  en  d'autres  mains  que  les  siennes?  Cela  n'est 
pas  possible,  parce  que  le  père  ou  la  mère  ne  pourrait  aliéner  ce  droit 
sans  amoindrir  entre  ses  mains,  et  peut-être  sans  perdre  entièrement 
les  moyens  de  satisfaire  complètement  aux  obligations  qui  lui  sont  cor- 
rélativement imposées,  sans  abdiquer  plus  ou  moins  une  mission  qu*îl 
est  de  son  devoir  et  de  son  honneur  de  remplir  h  lui  seul ,  ou  sans  se 
condamner  à  subir  un  contrôle  qui,  paralysant  son  action,  n^liii  per- 
mettra pas,  dans  Taccomplissement  des  charges,  du  moins  delà  plus 
essentielle  de  toutes ,  celle  qui  à  trait  à  l'éducation  et  à  l'entretien ,  de 
tout  régler,  ainsi  qu'il  le  doit  faire,  eu  égard  à  la  situation  particulière, 
aux  besoins,  à  l'aptitude  de  chacun  des  enfants.  Or,  si  en  raison  de  cela 
le  droit  de  jouissance  et  d'administration  conféré  au  père  ou  au  survi- 
vant du  père  ou  de  la  mère  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  aliénation 
volontaire  de  la  part  du  père  ou  de  la  nière,  il  est  de  toute  évidence 
qu'il  ne  peut  pas  être  perdu  non  plus  par  l'effet  d'une  aliénation  for- 
cée; d'où  on  doit  arriver,  par  une  conséquence  ultérieure,  à  reconnaître 
qu'un  tel  droit.n'est  pas  susceptible  d'être  grevé  d'une  hypothèque,  qui 
est  elle-même  un  premier  pas  vers  cette  aliénation  forcée,  et  qui  ne 
serait  rien  pour  le  créancier  hypothécaire  si  elle  ne  pouvait  pas  y  con- 
duire. C'est  l'opinion  dominante  (2). 

380.  Ce  que  nous  disons  de  l'usufruit  légal,  il  faut  le  dire  égale- 
ment des  droits  de  jouissance  qui  appartiennent  à  la  communauté  sur 
les  biens  propres  de  chacun  des  époux,  ou  au  mari  sur  les  biens  de  sa 
femme  dans  le  régime  dotal  ou  dans  les  stipulations  de  mariage  exclU'j 
sives  de  communauté.  (Code  Napoléon,  art.  1401,  1409,  1549  et 
1562.)  Il  faut  le  dire  également  du  droit  de  jouissance  attribué  aux 
envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  d'un  absent,  dans  les  termes 
de  l'art.  127  du  Code  Napoléon.  Nous  ne  saurions  voir  dans  tout  cela 
qu'un  simple  droit  d'administration  établi  en  vue  de  situations  diverses, 
et  nullement  le  droit  d'usufruit  proprement  dit,  c'est-à-dire  le  droit  qui 
constitue  le  démembrement  le  plus  notable  de  la  propriété. 

381 .  Ce  que  notre  article  a  en  vue,  c'est  précisément  ce  démembre- 
ment de  la  propriété.  Nous  trouvons  là,  en  eifet,  un  droit  réel  qui  peut 

(1)  VaU'  les  arrêts  de  la  Gour  de  cassation  des  24  mai  1813  et  15  juin  18^2  (DèfM 
42, 1,  C05). 

(2)  Voy.,en  ce  sens,  MM.  Dunmton  (t.  IlI,  n»  403  bis,  ett.IV,  n*  486),  Demolombc 
(t.  VI,  11"  527 },  Maptoii  (n-*  736),  Valette  sur  Proiidhon  (t.  II,  p.  267). 
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faire  Tobjèt  d'une  cession  volontaire  de  la  part  <Je  celui  qui  l'exerce 
(Gode  Napoléon,  art.  596  )  ;  nous  y  voyons  un  de  ces  biens  dont  le  pos* 
sesseur  peut  être  dépossédé  par  la  voie  de  l'expropriation  forcée,  et  quij 
par  suite,  peut  être  vendu  aux  enchères  (art.  2204)  :  il  rentre  donc  dans 
les  conditions  voulues  pour  être  susceptible  d'hypothèque.  (Voy .  sup7% 

Et  notez  bien  que  l'hypothèque  peut  être  consentie  sur  l'usufruit 
non -seulement  lorsqu'il  est  séparé  de  la  nue  propriété,  mais  encore 
quand  il  est  réuni  à  cette  nue  propriété  entre  les  mains  du  même  pro- 
priétaire. Sans  doute,' la  loi  nous  dit  bien  que  l'usufruit  est  le  droit  de 
jouir  des  choses  dont  ««ow^re  a  la  propriété  (art.  678);  mais  il  ne  s  ensuit 
pas  que  l'usufruit,  c'est-à-dire  Tutilité  même  d'un  immeuble,  ne  puisse 
se  concevoir  que  séparé  de  la  propriété.  Nous  ne  saurions  donc  admettre 
l'opinion  émise  par  quelques  jurisconsultes  (1),  d'après  lesquels,  tant 
que  ia  Jouissance  et  la  nue  propriété  ne  sont  pas  détachées  Tune  de 
l'autre  pour  être  dévolues  à  des  personnes  différentes,  il  n'y  aurait  pas 
d'usufruit  susceptible  d'être  hypothéqué.  Comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut  {voy,  n°  ^2),  il  nous  paraîtrait  contradictoire  que  celui  qui  peut 
détacher  l'usufruit  de  sa  chose  pour  l'aliéner  ne  pût  pas  le  détacher 
pour  le  grever  d'hypothèque  ;  ou  encgre  que  celui  qui ,  en  consentant 
une  hypothèque,  peut  stipuler  que  cette  hypothèque  ne  grèvera  que  la 
moitié  de  son  immeuble  au  lieu  de  le  grever  en  totalité,  ne  pût  pas 
stipuler  qu'au  lieu  de  grever  la  pleine  propriété  de  cet  immeuble,  elle 
en  atteindra  seulement  la  portion  utile,  c'est-à-dire  l'usufruit  (2).  Sans 
doute,  la  restriction  de  l'hypothèque,  en  ce  sens,  se  produira  rare- 
ment; il  n'est  pas  impossible  pourtant  d'entrevoir  telle  position  dans 
laquelle  le  débiteur  trouverait  quelque  convenance  à  la  restreindre  ainsi  : 
si  cette  convenance  existe ,  et  si  d'ailleurs'  le  créancier  veut  bien  con- 
sentir à  la  satisfaire ,  nous  ne  voyons  pas  vraiment  qui  aurait  qualité 
pour  s'y  opposer,  ni  quel  est  le  texte  sur  l'autorité  duquel  l'opposition 
serait  justifiée. 

382.  Mais,  il  faut  le  remarquer,  c'est  le  droit  lui-même  que  notre 
îirticlea  en  vue,  et  nullement  les  fruits  qui  en  constituent  l'émolument. 
Oo  a  soutenu,  cependant,  devant  la  Cour  de  Turin,  que  lorsqu'un  usu^ 
fruit  se  trouve  frappé  d'hypothèque  au  profit  d'un  créancier,  il  en  ré- 
sulte que  les  fermages,  qui  ne  sont  autre  chose  que  le  droit  d'usufruit 
réalisé,  doivent  appartenir  à  ce  créapcier,  et  que  le  prix  des  fruits  saisis 
doit  être  distribué  par  ordre  d'hypothèque;  et,  ce  qui  est  plus  étrange, 
le  système  a  été  consacré  par  la  Cour  devant  laquelle  il  a  été  porté  (3). 
Est-ce  la  peine  de  dire  que  cette  solution  est  universellement  cinti- 
quée  (4)?  Les  fermages  ne  sont  pas  plus  la  réalisation  de  l'usufruit  que 


(1)  Vou-  MM.  ZachariBB'  (t.  II,  p.  97,  note  2),  Dalloz  { v*  Hyp.,  fch.  2,  sect.  1,  n«  11), 
Mwrtou  (u?  735). 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Troplong  (n*  ftOO,  nQtc.2),  et  Battur  (n"  245  et  240)« 

(3)  Voy.  Turin,  24  avril  1810. 

(4)  Voy,mM.  Persil  (art.  2118,  fi"  13  et  14),  TanlieT  (t.  VU,  p.  233),  Troplong 
(n"400). 
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les  fruits  ne  sont  la  représentation  de  Timmeuble  :  les  créanciers  chiro- 
graphaires,  qui  ont  succombé  devant  la  Cour  de  Turin,  disaient  c«la 
avec  toute  raison  contre  la  prétention  du  créancier  hypothécaire,  leur 
adversaire.  L'on  ne  s'explique  pas  que  la  Cour  se  soit  méprise  au  point 
de  ne  pas  distinguer  entre  l'usufruit  lui-même  et  les  fruits  qui  sont  per- 
çus journellement.  Ces  fruits,  nous  avons  dit  ce  qu'ils  sont,  quand  ils 
sont  vendus  séparément  de  Timmeuble  (  voy.  suprà,  n®  362);  et  sup- 
poser, ainsi  que  le  fait  la  Cour  de  Turin,  que,  dans  ce  cas  et  n>éni# 
quand  ils  ont  été  frappés  de  saisie,  le  prix  en  peut  être  distribué  entre 
les  créanciers  autrement  que  piir  contribution,  comme  représentant 
des  choses  mobilières  que  leur  nature  même  soustrait  à  l'hypothèque, 
c'est  équivoquer  sur  le  mot  usufruit  employé  dans  notre  article,  et 
prêter  à  ce  mot  une  signification  qu'il  ne  comporte  pas  assurément. 

C'est  en  raison  de  cette  équivoque ,  sans  doute ,  et  pour  y  couper 
court,  qu'on  avait  dit  dans  les  premiers  projets  de  réforme  préparés  en 
1849  :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèque,  1**.. .  ;  2**  le  droit  d -usu- 
fruit sur  les  mêmes  biens,  etc.  (1).  »  Néanmoins  le  mot  droit  ne  se 
retrouve  pas  dans  les  projets  ultérieurs,  dans  ceux  du  moins  qui  avaient 
été  rédigés  par  la  commission  de  l'Assemblée  législative.  Mais ,  à  vrai 
dire,  il  y  avait  peu  de  danger  à  maintenir  le  texte  tel  que  nous  le  trou- 
vons au  Code  dans  la  disposition  relative  à  Tusufruit  :  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Turin,  qui  était  sans  précédents  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence, y  est  encore  sans  adhérents. 

383.  Enfin,  l'usufruit  n'est  susceptible  d'hypothèque,  dans  les 
termes  de  notre  article,  que  pendant  sa  durée.  Cela  s'explique  à  mer- 
veille :  il  est  clair  que  lorsque  le  droit  même  vient  à  disparaître  en  s'étei- 
gnant  d'une  manière  complète;  l'hypothèque  dont  ce  droit  était  grevé 
ne  saurait  plus  subsister. 

Mais  l'usufruit  s'éteint,  d'après  l'art.  6 17. du  Code  Napoléon,  par  la 
mort  de  l'usufruitier,  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  a  été 
accordé,  par  la  consolidation  ou  la  réunion  sur  la  même  tête  des  deux 
qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire,  par  le  non-usage  du  droit  pen- 
dant trente  ans,  et  par  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laquelle  l'usufruit 
est  établi.  Est-ce  à  dire  que  toutes  ces  causes,  qui  opèrent  l'extinction 
de  l'usufruit,  opèrent  par  cela  même  l'extinction  de  l'hypothèque  dont 
l'usufruit  serait  grevé?  M.  Martou  seul,  croyons-nous,  entre ies  auteurs, 
se  prononce  pour  l'afllrmative,  et  n^excepte  même  pas  le  cas  ou  l'usufruit 
s'éteint  par  la  consolidation.  11  n'a  pas  admis  que  celui  qui  a  la  pleine 
propriété  d'un  immeuble  en  puisse  hypothéquer  l'usufruit  distincte- 
ment ;  et,  conséquent  avec  lui-même,  il  enseigne  que,  même  dans  le 
cas  où  le  débiteur  acquiert  la  nue  propriété  de  l'immeuble  dont,  l'usu- 
fruit étaii  grevé  entre  ses  mains,  l'extinction  de  l'usufruit  qui  s'opère 
alors  par  la  consolidation  entraîne  l'extinction  de  l'hypothèque.  M.  ilar- 
tou  estime  que  la  rigueur  des  principes  le  veut  iainsi,  et  qu'aprè§  toat 
faire  prévaloir  les  principes  ici,  ce  n'est  pas  nuire  à  l'intérêt  du  créan- 


(1)  Votj.  le  rapport  de  M.  Persil,  p.  87. 
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cier,  puisque  dans  cette  situation,  où  les  garanties  offertes  par  le  débi- 
teur et  son  crédit  s'accroissent,  le  créancier  est  assuré  de  trouver  uti 
secours  utile  dans  Tart.  2131,  qui  lui  permet  de  poursuivre,  dès  h 
présent,  son  payement,  ou  d'obtenir  un  supplément  d'hypothèque,' 
lorsque  son  gage  a  péri  ou  est  devenu  insuffisant  { 1  ) . 

Pour  nous,  qui  n'avons  rien  vu  de  contraire  aux  principes  ou  à  la 
raison  dans  la  situation  d'un  propriétaire  qui,  ayant  la  pleine  propriété 
d'un  immeuble,  en  hypothèque  Tusufruit  seulement  (voy.  suprà, 
fi®*  332  et  381),  nous  arrivons,  sur  le  point  particulier  qui  nous  occupe, 
à  une  conséquence  absolument  contraire  à  celle  que  déduit  M.  Martou  : 
nous  pensons,  avec  la  généralité  des  auteurs  (2),  que  si  l'hypothèque 
doit  s'éteindre  dans  tous  les  cas  où  s'éteint  le  droit  de  jouissance  exercé 
par  l'usufruitier,  par  exemple  quand  l'usufruitier  vient  à  mourir,  quand 
rimmeuble  grevé  a  péri  en  totalité,  quand  le  temps  pour  lequel  l'usu- 
fruit avait  été  accordé  est  expiré,  elle  doit  subsister,  au  contraire, 
lorsque,  comme  dans  le  cas  prévu  de  consolidation,  l'usufruit,  quoique 
éteint  comme  droit  distinct  exercé  par  un  autre  que  le  propriétaire,  se 
survit  en  quelque  sorte  et  subsiste  dans  le  droit  de  jouissance,  dans  un 
droit  qui  ne  change  même  pas  de  mams,  que  le  débiteur  lui-même  con- 
tinue d'exercer,  qu'il  exerce  seulement  en  qualité  de  propriétaire,  au 
lieu  de  l'exercer  comme  usufruitier.  Q^e  l'usufruit  soit  éteint  alors  dans 
les  rapports  du  propriétaire  et  de  l'usufruitier,  nous  le  voulons  et  il  le 
faut  bien,  puisque  désormais  propriétaire  et  usufruitier  ne  font  plus 
qu'une  seule  et  même  personne  :  c'est  à  cela  incontestablement  que  doit 
.  être  ramenée  la  disposition  de  la  loi  qui  fait  de  la  consolidation  une 
cause  extinctive  de  l'usufruit.  Mais  il  en  est  autrement  des  droits  qui  ont 
pu  être  conférés  à  des  tiers  ;  ce  sont  là  des  droits  acquis  auxquels  l'usu- 
fruitier ne  peut  pas  porter  atteinte  :  et  puisque,  même  après  la  conso- 
lidati(^,  le  droit  de  jouissance  subsiste,  toujours  reconnaissable,  entre 
ses  mains,  il  est  juste  que  le  créancier  auquel  ce  droit  précisément  avait 
été  donné  pour  gage  le  conserve  comme  tel,  même  après  la  consolida- 
tion. Si  le  créancier  ne  peut  pas ,  dans  le  cas  particulier,  invoquer  le 
bénéfice  de  l'art.  2133,  d'après  lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  «^ 
toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué  {in  fret  y 
n"  407  ) ,  au  moins  faut-il  reconnaître  le  droit  qu'il  a  à  demander  qu'on 
lui  laisse  son  gage  tel  qu'il  l'avait  reçu.  C'est  plus  simple  assurément 
que  de  le  renvoyer  à  se  pourvoir  dans  les  termes  de  Tart.  2131 ,  c'est- 
à-dire  en  payement  immédiat  de  sa  créance  ou  en  supplément  d'hypo- 
thèque :  et  c'est  en  même  temps  bien  mieux  dans  l'esprit  de  la  loi,  car 
enfin  ce  dernier  article  a  en  vue  le  cas  où  les  immeubles  hypothéqués 
ont  péri  ou  subi  des  dégradations  telles  qu'ils  sont  devenus  insuffisants 
pour  la  sûreté  du  créancier,  en  sorte  qu'il  ne  serait  pas  sans  quelque 
étrangeté  d'y  recourir  dans  une  hypothèse  où  le  crédit  du  débiteur  s'est 
élevé  au  lieu  de  décroître. 


(1)  %y,  M.  Martou  (n»  734). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  146),  Proudlion  {De  l'Ustif.,  W  2071),  Duranton 
(t.  XIX,  «•  262),  Dalloz  (/oc.  cit.,  ri»  21). 


382  EXPLICATION  W]  CODE  NAPOLÉON.  LlV.  lll.    . 

384 .  Après  Tusufruit,  Tordre  logique  des  idées  nous  <Jonduit  à  nous 
expliquer  sur  les  droits  d'u§age  et  d'habitation  d'un  bien  immobilier  : 
ces  droits,  en  effet,  comme  l'explique  M.  Demolombe,  sont  xmdimf^ 
nutifdù  l'usufruit,  et  ils  sont  virtuellement  compris,  dans  Tart.  626 
du  Code  Napoléon,  sous  la  dénomination  générale  d'usufruit,  comme 
dans  Tart.  543  sous  la  dénomination  générique  d^  jouismnce{i).  Ce 
sont  donc  là  des  biens  immeubles  par  Tobjet  auquel  ils  s'appliquent , 
de  même  que  l'usufruit  des  immeubles,  et,  comme  l'usufruit,  ils  con- 
stituent de  véritables  droits  réels.  Est-ce  à  dire,  pourtant,  qu'ils  soiéirtT 
susceptibles  d'hypothèque?  Non^  et  il  y  en  a  deux  raisons  décisives  : 
Tune,  que  les  droits  d'usage  et  d'habitation  ne  sont  pas  mentionnés 
dans  notre  art.  24 18,  qui,  procédant,  comme  nous  l'avons  fait  remar- 
quer déjà,  par  une  formule  limitative  [sont  seuls  susceptibles  d'hypo- 
thèques) ,  exclut  tout  ce  qu'il  ne  mentionne  pas  ;  Tautre,  que  ces  droits, 
qui  sont  mesurés  sur  les  besoins  de  ceux  qui  les  exercent,  et  varient  dès 
lors  comme  ces  besoins,  ne  peuvent  pas,  en  outre,  être  cédés  ni  loués, 
d'après  les  dispositions  formelles  de  la  loi  (Code  Napoléon,  art.  631  et 
634  )  :  en  sorte  que  n'étant  ni  cessibles  ni  saisissables,  ils  ne  se  trouvent 
pas,  par  cela  même,  dans  les  conditions  voulues  pour  que  l'hypothèque 
puisse  s'y  attacher.  (Yoy.  suprà,  n®  356.)  L'opinion  contraire,  émise 
par  quelques  auteurs ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  droits  d'usage 
dans  les  forêts  (2),  est  une  erreur  manifeste  que  la  doctrine  a  générale- 
ment condamnée  (3) . 

385,  Que  faut-il  dire  du  droit  résultant  d'un  bail  en  faveur  du  pre- 
neur ?  C'est  un  point  sur  lequel  il  n'est  guère  permis  d'hésiter.  Le  droit 
du  preneur  n'a  pas  pour  objet  l'immeuble  même  que  le  propriétaire  lui 
a  donné  à  bail  ;  son  droit  consiste  en  ceci ,  qu'il  lui  permet  de  con- 

,  traindre  le  propriétaire  ou  son  représentant  à  le  faire  jouir  de  la  chose 
que  le  bail  lui  a  conférée,  c'est-à-dire  à  lui  procurer  l'exercice  de  la 
double  faculté  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble  et  d'acquérir  ces 
fruits  par  la  perception.  Or,  considéré  dans  son  objet  comme  dans  son 
résultat ,  ce  droit  appartient  essentiellement  à  la  classe  des  droits  per- 
sonnels et  mobiliers.  Ceci  était  constant  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence (4).  A  la  vérité,  on  s'autorisait,  dans  notre  ancien  droit,  du 
principe  posé  dans  la  loi  Emptorem  {De  loc,  et  cond.)^  d'après  la- 

"  quelle  l'acheteur  d'un  héritage  pouvait,  s'il  avait  acquis  sans  la  charge 
du  bail ,  expulser  le  fermier  auquel  l'héritage  avait  été  précédemm^it 
loué.  Mais  de  ce  que  le  Code  Napoléon  a  déclaré,  au  contraiFe,  dans 

(1)  Voy.  M.  Demolombe  (t.  IX,  n*»  335). 

(2)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  140),  Battur  (t,  II,  n"  232). 

(3)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n"  266),  Zachariœ  (t.  Il,  p.  98,  note  8),  Taulier 
(t.  VII,  p.  233),  Troploiîg  (n«  403),  Valette  (n«*  128),  Martou  (n«  739); 

(4)  Dumoulin  (sur  Paris,  g  30,  n"  108  et  suîv.),  Coquille  (sur  Nivernais,  quest  202), 
Bouyot  (t.  I,  part.  3,  quest.  1,  et  t.  II,  quest.  65,  p.  69),  Brodeau  sur  Lonek  (lett,  L, 
somra.  4,  t.  II,  p.  23),  Brillon  ( y°  Bail,  b"»  19,  42,  45),  Bretonnier  sur  Henrysjt  IV, 
p.  27),  Despcisses  (t.  I,  p.  119),  Ferrière  (sur  Paris,  art.  171,  gloss.  1,  n»  52),  Rous- 
seau de  Lacombe  (  v°  Bail,  sect.  1  et  2),  Pothier  [Du  Louage^  n»'  288  et  suiv.;  De  la 
Commun.,  n°  71), 
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Fart.  1743,  «jque  si  le  bailleur  vend  la  chose  louée,  Tacquéreur  ne  peut 
expulser  le  fermier  ou  le  locataire  qui  a  un  bail  authentique  ou  dont  la 
date  est  certaine,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  réservé  ce  droit  par  le  bail,  » 
s'ensuit-il  que  le  droit  ftit  été  changé  du  tout  au  tout,  et  que,  de  per- 
sonnel et  mobilier  qu'il  était,  il  soit  devenu  réel  et  immobilier?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  M.  le  premier  président  Troplong  est,  sur  ce  point, 
d'un  avis  différent  -,  selon  lui,  l'art.  1 743  du  Code  Napoléon  aurait  opéré 
une  révolution  radicale  en  ce  qui  concerne  le  droit  résultant  du  bail,  et,^ 
de  toutes  les  théories  si  savamment  élaborées  que  l'illustre  écrivain  a 
produites,  celle-ci  assurément  est  Tune  de  celles  qui  brillent  du  plus  vif 
éclat  et  ont  le  plus  d'attrait  (l).  Néanmoins,  nous  persistons  à  penser 
que  l'art.  1743  du  Code  Napoléon  n'a  pas  toute  cette  portée;  en  y  re- 
gardant 4feî)rès,  nous  voyons  dans  cet  article  une  mesure  prise  dans 
rintërêt  dc  l'agriculture,  de  Tindustrie,  du  commerce,  trop  manifeste- 
ment sacrifiés  par  le  principe  de  la  loi  Emptorem;  nous  n'y  voyons  que 
cela.  Le  Code  a  voulu  que  le  preneur,  qui  a  eu  le  soin  de  mettre  son 
tail  à  l'abri  de  toute  contestation  en  lui  donnant  une  date  certaine,  fût 
assuré  d'exercer  son  droit  dans  toute  son  étendue  et  de  se  maintenir 
sur  les  lieux  pendant  toute  la  durée  du  bail ,  quelles  que  fussent  les 
mutations  de  propriété  qui  pourraient  s'opérer;  il  n'a  pas  admis  qu'un 
locataire  ou  un  fermier  put,  après  avoir  dépensé  son  temps  et  son  ar- 
gent dans  l'intérêt  de  son  exploitation,  être  expulsé,  quand  ses  sacrifices 
sont  accomplis, et  peut-être  au  moment  d'en  recueillir  le, fruit,  par  un 
propriétaire  nouveau  qui  viendrait  succéder  au  bailleur.  L'art.  1743 
revient  donc  à  dire  que  la  clause  imposant  à  l'acquéreur  l'obligation 
d'entretenir  le  bail  de  l'immeuble  est  sous- entendue  dans  tout  acte 
d'aliénation  de  cet  immeuble.  Et  cela,  évidemment,  ne  change  rien  aux 
conditions,  à  la  nature  du  droit  résultant  du  bail.  Avec  le  principe  de 
l'art.  1743,  comme  avec  le  principe  contraire,  le  bailleur  ou  son  re- 
présentant est  personnellement  obligé  à  faire  jouir  le  preneur,  qui ,  de 
son  côté,  reste  avec  son  droit  tendant  toujours  à  lui  faire  avoir  la  double 
faculté  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble,  de  les  acquérir  par  la  per- 
ception, et  ne  tendant  qu'à  cela.  Or  ce  droit,  nous  le  répétons  avec  Mar- 
cadé  [voxj.  art.  526,  n^  6  ;  art.  578,  n'*  2  ;  art.  595,  nM ,  et  art.  1743, 
n®  1)  et  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence  (2),  n'a  rien  qui  permette 


(1)  Voy.  M.  Troplong  [De  la  Vente,  n*  321;  Du  Louage,  1. 1,  n"  5  à  20,  et  t.  II, 
n**  à73  et  suiv.).  —  Junge  :  MM.  de  Freminville  {De  la  Min.,  1. 1,  n°  528),  Bélimc 
{Dr.  de  prop^,  n"  309).—  Voy.  aussi  Paris,  16  fév.  1808;  Bruxelles,  3  avr.  1811;  Dijon, 
?i  avr.  1827. 

(2)  Voy.  MM.  Proudhon  {De  Vbsuf.,  n°  102),  Delvîncourt  (t.  III,  p.  185, 188, 198, 
notes),  TouUier  (t.  HI,  n»  388  ;  t.  VI,  n*  435  ;  t.  XII,  n»  105),  Poncct  {Des  Act.,  n«*  124)f 
Ducaurroy  {Thémis,  t.  IV),  Duranton  (t.  IV,  n»  73;  t.  XVII,  n»  139),  Dalloz  {Du 
Louage,  n"  5  et  suiv.),  Curasson  (2*  édit.,  p.  330),  Bellot  des  Minières  (le  Droit, 
20  mai  1836),  Championnière  et  Rigaud  (t.  IV,  n»  3032),  Duvcrgier  {Du  Louage,  n?  28 
et  n"  279  et  suiv.),  Ferry  {Hev,  étr.  et  fr.,  1841,  p.  609  et  849;  1842,  p.  123),  Taulier 
(t.  VI,  p.  210-214),  Valette  (p.  193,  in  fine).  —  Voy.  aussi  un  arrOt  remarquablement 
motivé  de  la  Cour  de  Caen  du  24  janvier  1848  (/.  P.,  1850, 1. 1,  p.  166).  —  Junge  : 
Valencienhes,  23  déc.  1830,  et  Rej.,  14  nov.  1832  (Dev.,  33, 1,  32;  49,  2,  533). 
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de  le  considérer  comme  un  droit  réel  ;  il  est  purement  pei^onnel  et  mon 
bilier  :  il  n'est  donc  pas  susceptible  d'hypothèque. 

386.  Telle  est  la  règle.  Est-elle  applicable  même  aux  baux  à  longue 
durée,  aux  emphytéoses,  à  quelques  autres  baux?  Sur  ce  point,  s'il  fal- 
lait se  référer  encore  à  Tancienne  jurisprudence,  il  n'y  aurait  pas  non 
plus  à  hésiter .  En  effet,  en  même  temps  que  le  droit  résuUaiîl  d'un  simple 
bail  à  ferme  était  tenu,  dans  l'ancien  droit»  pour  personnel  et  mobilier, 
comme  on  vient  de  le  voir,  on  y  tenait  aussi  que  le  droit  d'un  emphy- 
téote,  d'un  preneur  par  bail  à  longues  années,  était  bien  différent.  Le 
droit  de  ceux-ci,  disait-on,  est  un  droit  dans  rhéritage,  jus  in  re,  lequâ 
est  un  droit  immobilier;  et,  vis-à-vis  d'eux,  le  principe  de  la  loi  Eîk" 
ptorem  n'est  pas  applicable ,  en  ce  que  ceux  qui  ont  un  droit  dans  on 
héritage  peuvent  réclamer  leur  droit,  en  quelques  mains  que  l'héritage 
passe,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  chargé  les  acquéreurs  (l). 

Mais  cette  doctrine  ne  saurait  être  suivie  aujourd'hui. 

387.  D'abord,  elle  -est  inapplicable  incontestablement  aux  baux  à 
longue  durée.  Peut-être,  s'il  s'agissait  de  faire  la  loi,  serait-il  à  propos 
de  reconnaître  que,  l'usufruit  étant  susceptible  d'hypothèque,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  le  bail  à  longue  durée,  par  exemple  le  bail  à 
une  ou  plusieurs  vies,  ou  même  le  bail  de  trente  ans  et  plus,  n'en  soit 
pas  susceptible  également.  On  a  vu  plus  haut  que  le  projet  soumis  à 
l'Assemblée  législative,  en  1850,  était  rédigé  en  ce  sens.  (Voy.  suprà, 
n^  348.)  Ne  pourrait-on  pas  dire,  avec  le  rapporteur  delà  commission, 
que,  du  moins  sous  le  rapport  de  la  durée,  de  tels  baux  doivent  être 
considérés  comme  ayant  une  certaine  analogie  avec  l'usufruit  créé  à 
titre  otiéreux ,  d'autant  plus  que  l'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des 
particuliers  ne  dure  que  trente  ans?  (Code  Napoléon,  art.  619.)  Et  ne 
pourrait-on  pas  ajouter  qu'ordinairement  l'homme  qui  loue  pour  trente 
ans  ne  s'engage  pour  un  espace  aussi  long  que  parce  qu'il  se  propose 
de  foire  des  améliorations  importantes  et  qu'il  veut  avoir  le  temps  d'en 
recueillir  le  fruit?  que,  dès  lorsy  il  convient  de  lui  donner  la  facilité  de 
se  procjarer  du  crédit  pour  effectuer  ces  améliorations,  et,  pour  cela, 
de  lui  fournir  le  moyen  le  plus  efficace,  qui  est  de  rendre  le  droit  au  bail 
susceptible  d'hypothèque  (2) ?  Mais  ces  considérations,  bonnes  peut- 
être  pour  déterminer  le  législateur  à  élargir  le  cercle  dans  lequel  il  a 
renfermé  les  biens^  susceptibles  d'hypothèque,  ne  sont  d'aucune  valeur 
lorsqu'il  s'agît  d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi  telle  qu'elle  est  faite. 
Or  la  loi  ne  considère  comme  susceptibles  d'hypothèque  que  les  biens 
immobiliers^.  Le  droit  résultant  d'un  bail  à  longues  annexes  peut-il  être 
rangé  dans  la  classe  des  biens  de  cette  nature?  Le  droit  nouveau  a-t-il 
confirmé,  sous  ce  rapport,  les  solutions  de  l'ancienne  jurisprudence? 
Toute  la  question  est  là  ;  et  cette  question  n'en  est  pas  une.  Car  le  Code 
Napoléon  ne  limite  en  aucune  manière  la  durée  des  baux,  de  ceux  au 
moins  que  consent  un  propriétaire  jouissant  de  tous  ses  droits*,  il  a  parlé 

(1)  Voy,  Potbior  {De  la  Comm.,  n*  71). 

(2)  Fof/.  le  rapport  de  M.  de  Vatim«snil,  p.  66. 
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des  baux  d'une  manière  générale,  et  rien  absolument  n'indique  qu'il  les 
ait  considérés  d'un  point  de  vue  différent,  suivant  que  le  propriétaire 
qui  était  libre  de  tes  consentir  s'est  renfermé  dans  les  termes  ordinaii^s 
ou  a  loué  pour  des  termes  plus  longs.  Il  suit  de  là  que  la  durée  du  bail 
ne  change  rien  à  la  nature  du  droit  résultant  de  la  convention  ;  et  puisque 
ce  droit  est  purement  mobilier  dans  les  baux  ordinaires,  il  n'y  a  pas  de 
motif  pour  qu'il  ne  soit  pas  mobilier  également  dans  les  baux  à  lon- 
gues années.  Ceux-ci  différeront  désormais  des  baux  ordinaires  par  un 
e&tde  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  en  ce  sens  que, 
lôifisqu'ils  se  produiront  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et 
e^quées  plus  haut  (voy.  suprà^  n**  367),  ils  seront  assujettis  à  la 
formalité  de  la  transcription;  mais,  au  point  de  vue  de  l'hypothèque, 
ils  sont  absolument  identiques ,  en  ce  sens  que  le  droit  qui  en  résulte 
n'est,  pas  plus  que  dans  les  baux  ordinaires,  susceptible  d'être  hypo- 
théqué. 

388.  En  ce  (Jui  concerne  Pemphythéose,  il  y  a  beaucoup  plus  de  dif- 
ficulté. La  jurisprudence,  nous  le  savons,  et  la  doctrine  tendent  de 
plus  en  plus  à  reconnaître  que  le  Code  Napoléon  n'a  ni  changé  ni  mo- 
difié les  règles  concernant  Temphytéose.  Ce  contrat,  suivant  l'opinion 
dominc'inte,  serait  considéré  toujours  comme  ayant  un  caractère  parti- 
ticulier;  la  loi  nouvelle  ne  l'aurait  pas  laissé  se  confondre  avec  le  con- 
trat de  louage.  Le  preneur  y  acquerrait  le  droit,  pendant  toute  la  durée 
de  l'emphytéose,  d'exercer  l'action  in  rem  contre  ceux  qui  le  trouble- 
raient dans  sa  possession  et  contre  le  bailleur  lui-même ,  et  la  faculté 
de  disposer,  par  vente,  échange  ou  donation,  de  tout  ce  qu'il  possède 
à  titre  d'emphytéose.  Or  c'est  là  le  droit  réel,  d'où  suivrait  que  la  te- 
nure  emphytéotique  serait  au  nombre  des  biens  susceptibles  d'hypo- 
thèque (1) .  —  Qu'elle  y  dût  être  classée  par  la  loi,  si  la  loi  était  à  faire, 
nous  le  comprenons  à  merveille,  et  nous  nous  expliquons  très-bien  qu'à 
toutes  les  époques  où  il  s'est  agi  d'iïitroduire  la  réforme  dans  le  régime 
hypothécaire,  on  ait  proposé  d'ajouter  à  l'énumération  contenue  dans 
notre  article  2118  le  droit  du  preneur  à  bail  emphytéotique  (2).  Mais 
qu'on  puisse  considérer  ce  droit  comme  compris  dans  notre  article  tel 
qu'il  existe  aujourd'hui,  c'est  autre  chose.  Cet  article  place,  parmi  les 

(1)  Voy.  MM.  Merlin  (Quest.,  V  Emphyt.,  sect.  5,  n»  8),  Favard  (v*  Hyp.,  n»  2), 
Persil  (art  2118,  n»  15),  Duranton  (t.  IV,  n»  80;  t.  XIX,  n»  268),  Troplong  (n»  405, 
et  Du  Louaye,  n*'  31  et  suiv.),  Davergier  {Du  Louage,  1. 1,  n»  154),  Battur  (t.  II,  n»  246), 
Pépin  le  Halleur  {Hist.  de  VEmphyt.,  p.  300  et  suiv.) i  Marcadé  (t.  II,  p.  352).  —  Voy. 
aussi  Paris,  10  mai  1831;  Douai,  15  déc.  1832,  et  Cour  de  cass.,  19  juill.  1832,  !«'  avr. 
1840,  24  juiil.  1843,  18  mai  1847,  6  mars  1850, 17  nov.  1852,  26  avr.  1853.  (Dev.,  33, 
2,  65  et  195;  47,  1,  623;  50,  1,  210;  52,  1,  747;  53,  1,  445). 

(2)  Voy.,  dans  l'enquête  administrative  ouverte  en  1840,  les  observations  des  Cours 
de  Paris,  de  Pau  et  de  Rouen,  et  des  Facultés  de€aen  et  de  Grenoble  [Docum,  puU. 
en  iS-U,  t.  III,  p.  249,  250,  252,  254,  256).  —  Voy.  aussi,  sur  les  projets  de  réforme 
discutés  en  1849  et  années  suivantes,  les  rapports  de  MM.  Persil  (p.  88),  Bethmont 
(p.  35  et  36),  de  Vatimesnil  (p.  66).  —  La  loi  belge  dispose  en  ce  sens,  non  pas  seu- 
lement la  loi  du  16  décembre  1851,  mais  une  loi  de  beaucoup  antérieure,  ceUe  du 
10  janvier  1824,  dont  l'art.  6  donnait  à  l'emphytéote  la  faculté  d'hypothéquer  son 
droit  pendaiv^  la  durée  de  sa  jouissance.  Voy,  M.  Martou  (n"  737). 
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biens  susceptibles  d'hypothèque,  \r propriété  des  biens  immobiliei^  et 
Yusufmit  de  ces  mêmes  biens.  Il  n'y  place  pas  Vemphytéose.  Or,  nous 
l'avons  dit  déjà,  la  loi  procède  ici  par  voie  de  disposition  limitative  et 
•exclusive  :  «  Sont  settls  susceptibles  d'hypothèque,  »  nous  dit-elle.  Elle 
exclut  donc  virtuellement  Temphytëose,  par  cela  seul  qu'elle  n'en  parle 
pas.  Et  son  silence  est  d'autant  plus  significatif  dans  le  sens  de  Texclu- 
sion,  que  les  rédacteurs  du  Code  étaient  en  présence  de  deux  lois  très- 
explicites  sur  le  point  qui  nous  occupe,  les  lois  du  9  messidor  an  3  et  du 
1 1  brumaire  an  7,  dont  la  première  rangeait  parmi  les  biens  susceptibles 
d'être  hypothéqués  «  l'usufruit  des  biens  territoriaux,  résultant  seule- 
ment des.  baux  emphytéotiques  lorsqu'il  reste  encore  vingt-cinq  années 
de  jouissance ,  »  et  dont  la  seconde  y  mettait  «  l'usufruit,  ainsi  que  les 
jouissances  à  titre  d'emphytéose,  des  mêmes  biens  pour  le  temps  de  leur 
durée.  »  Dans  cet  état  des  choses,  le  silence  de  l'art.  2118,  nous  le  ré- 
pétons, est  on  ne  peut  pas  plus  significatif.  On  a  dît  que  l'article  ne  parle 
pas  de  Temphytéose  parce  qu'il  n'est  parlé  de  cette  espèce  de  bail  nulle 
part  ailleurs  dans  le  Code.  Nous  le  voulons  bien.  Mais  outre  que  cela  ne 
détruit  pas  notre  observation,  nous  trouvons,  à  un  autre  point  de  vue, 
dans  cette  remarque,  la  condamnation  de  l'opinion  dominante.  Le  si- 
Jence  de  la  loi  sur  un  droit  connu  comme  l'était  l'emphytéose  au  mo- 
ment où  le  Code  Napoléon  a  été  promulgué  n'est-il  pas  un  indice  que, 
si  l'emphytéose  existe  encore  en  fait,  elle  n'a  pas  été  du  moins  reconnue 
comme  un  droit  spécial  et  distinct,  comme  un  droit  de  jouissance  d'une 
nature  différente  de  celle  qui  appartient  au  droit  résultant  des  baux  or- 
dinaires ou  à  longue  durée?  Et  s'il  en  est  de  l'emphytéose  comme  des 
autres  baux,  c'est  donc  à  dire  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  en 
considérant  l'emphytéose  comme  susceptible  d'hypothèque,  ont  ajouté 
aux  dispositions  de  la  loi  (1). 

-Bien  entendu,  nous  ne  parlons  ici  que  du  droit  lui-même,  de  la 
jouissance  èrtire  d'emphytéose.  Quant  aux  constructions  que  le  preneur 
peut  avoir  élevées,  elles  constituent  des  immeubles  par  leur  nature, 
auxquels  il  faut  appliquer  la  règle  posée  ci-dessus,  au  n**  359,  in  fine. 
Du  reste,  le  bail  emphytéotique  est  soumis  à  la  transcription  par  la 
force  même  des  choses,  puisque  nécessairement  il  est  d'une  durée  de 
plus  de  dix-4iuit  ans.  Mais,  d'après  les  observations  qui  précèdent,  on 
voit  que  dans  notre  pensée  il  n'est  soumis  à  la  formalité  que  par  le 
motif  qu'il  est  un  bail  dont  la  durée  dépasse  celle  au  delà  de  laquelle 
la  transcription  devient  une  nécessité,  aux  tenues  de  la  loi  du  23  mars 
1865.  Ia  conséquence  est  qu'à  défaut  de  transcription,  le  bail  emphy- 
téotique, comme  tous  autres  baux  quelconques,  soit  à  prix  d'arçent, 

(1)  Cette  opinion,  rejetée  par  la  jurisprudence  et  par  la  majorité  des  auteurs,  a 
néanmoins  d'assez  nombreux  défenSeurs.  l\  faut  lire  surtout  les  savantes  observations 
de  MM.  Fœllx  et  Henrion  {Des  Rent  fonc,  p.  28),  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae  (t.  I, 
pi  hU  et  415),  Valette  (n«  128,  prem.  quest.),  et  Demolombe  (t.  IX,  n"  ^91).  —  Junge: 
MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  185),  Proudhon  {Usuf,,  n*  97),  Toullier  (t.  III,  n*  lOi), 
Grenier  (t.  I,  n*  143),  Cliampionnière  et  Rigaud  {Cont,  art.  2298),  Devilleneuve  (ISfiO, 
part,  1,  p.  488).  —  Votj.  encore  notre  Supplément  au  Traité  des  droits  d*enregis1r.  de 
Championnière  et  Rigfeud  (n»  841). 
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soit  k  colonage  partiaire ,  ne  serait  opposable  aux  tiers  que  pour  dix- 
huit  années  et  dans  les  termes  ci-dessus  expliqués.  (Voy.  suprà,  i\^S69.) 
il  faudrait  aller  au  delà  si  l'on  acceptait  les  données  de  la  jurisprudence 
que  nous  venons  de  rappeler  :  or,  puisque  avec  cette  jurisprudence  on 
admettrait  que  Temphytéose  est  quelque  chose  de  plus  qu'un  bail ,  et 
qu'elle  est,  comme  Ta  décidé  la  Cour  de  cassation,  un  droit  immobilier 
susceptible  d'hypothèque ,  la  conséquence  nécessaire  de  cette  opinion 
serait  que  Temphytéose  rentre  dans  le  n®  1  de  l'art.  1"  de  la  loi  dii 
23  mars  1855,  qui  déclare  sujet  à  transcription  «  tout  acte  entre- vifs 
translatif  de  propriété  immobilière,  ou  de  droits  réels  susceptibles -d^hy-* 
pothèqve;  »  en  sorte  que  la  transcription  se  trouvant  ainsi  prescrite  d'une 
manière  absolue,  Temphytéose,  à  défaut  de  transcription,  ne  serait  pas 
opposable  aux  tiers,  même  pour  une  durée  de  dix-huit  ans  (1) . 

390.  Quant  aux  autres  baux  qui  se  rapprochent  plus  ou  moins  de 
Femphytéose,  et  dont  plusieurs  sont  encore  en  usage  dans  certaines 
contrées  de  la  France ,  ils  impliquent,  dans  Tétat  de  la  législation  créé 
par  les  lois  du  11  août  1789  et  18-29  décembre  1790,  ou  une  traiis- 
mission  complète  de  la  propriété,  ou  des  baux.  Nous  n'insistons  pas  sur 
ces  divers  baux,  dont  Marcadé  a  déjà  précisé  le  caractère.  {Voy,  t.  II, 
n**  359.)  Il  en  est  quelques-uns,  cependant,  qui,  étant  plus  en  Usage 
et  se  présentant  dans  des  conditions  particulières,  doivent  être  rappe- 
lés ici. 

391 .  En  première  ligne,  nous  plaçons  le  contrat  de  superficie  :  c'est 
une  cession  de  la  pleine  propriété  d'un  édifice,  d'une  construction  faite 
par  le  propriétaire  du  sol,  qui  se  réser\'e  le  sol  lui-<ïîême  pour  eh  re** 
prendre  la  jouissance  quand  la  construction  aura  disparu*.  C'est,  à  vrai 
dire,  ime  vente  plutôt  qu'un  bail,  la  transmission  d'une  chose  qui  est 
immeuble  par  sa  nature,  et  qui,  par  cela  même,  est  susceptible  d'hy- 
pothèque dans  les  termes  de  notre  article. 

392.  Il  en  est  de  même,  dans  une  certaine  mesure,  du  bail  à  domaine 
eongéable.  Le  bailleur,  dans  une  telle  convention,  a  été  considéré  de 
tout  temps  comme  propriétaire  du  fonds  et  comme  l'ayant  simplement 
donné  à  bail  pour  un  temps  limité  dont  la  durée  est  déterminée  par  les 
usages  des  lieux.  Mais  le  preneur,  en  même  temps  qu'il  est  locataire  du 
sol,  devient  propriétaire,  pour  \m  temps  déterminé,  des  superficies  et 
des  édifices  existant  sur  le  sol,  comme  aussi  des  constnictions  et  des 
améliorations  qu'il  peut  faire;  seulement^  quant  à  ces  constructions 
nouvelles,  le  bailleur  conserve  toujours  le  droit  de  les  réunir  à  son  do- 
maine en  en  remboursant  la  valeur  à  dire  d'experts  (2).  Il  y  a  donc  là, 
quant  aux  constructions,  une  transmission  de  propriété,  transmission 
résoluble  sans  doute^  mais  qui  n'en  place  pas  moins  dans  les  mairis  du 
■        III  II     I  I  I  ^  '■  Il  11  -»  Il  I 

(1)  Sic  MM.  Troplong  [De  la  Transcr,,  n»  82),  Rivière  et  Huguet  (n»  142). 

(2)  Voy.  le  Nouveau  Denisart.  (Voy.  Bail  à  dom,  cong.,  J  2,  n*  1.)  —  Voy.  aussi 
MM.  Championiiière  et  Rîgaud  (n**  3063  et  suîv.),  et  les  Observations  de  la  Cour  dé 
Paris  à  l'occasion  du  projet  de  réforme  préparé  eh  1840  {Docum.  de  iSH,  t.  III  ^ 
p.  250).  —  Jttnge  :  Cass.,  18  lïov.  1846, 5  janv.  1848, 1"  et  8  juill.  1851  (Dev.,  48, 1,^ 
197;  51,1,  481  et  682). 
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preneur  des  choses  appartenaDt  k  la  catégorie  des  immeubles  par  leur 
nature,  et  sur  lesquelles,  par  conséquent,  des  hypothèques  peuvent  être 
assises.  [Siiprày  n**359.) 

393.  Les  servitudes  ou  services  fonciers  sont  aussi  qualifiés,  parla 
loi,  immeubles  par  Tobjet  auquel  ils  s'appliquent.  (  Voy.  siiprà,  n®  377.) 
Néanmoins  les  servitudes  n'ont  pas,  en  elles-mêmes,  une  valeur  qui  leur 
soit  propre  ;  aussi  n'ont-elles  pas  ét(î  classées,  par  notre  article,  au 
nombre  des  biens  susceptibles  d'hypothèque.  (iCpendant,  comme  elles 
ajoutent  à  la  valeur  du  fonds  dominant  duquel  elles  sont  inséparables, 
il  est  clair  qu'elles  se  trouvent  atteintes  par  toutes  les  hypothèques 
dont  ce  fonds  dominant  pourrait  être  grevé. 

394.  Enfin,  pour  compléter  la  première  série  des  droits  immeubles 
par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  nous  avons  à  parler  de  l'hypothèque. 
C'est  là  aussi  un  droit  réel,  et  un  droit  immobilier,  nous  Tavons  établi 
plus  haut  {suprày  n^^  327  et  328).  Est-ce  h  dire  que  l'hypothèque 
soit  elle-même  susceptible  d'être  hypothéquée?  En  droit  romain,  Taf- 
firmative  était  admise,  en  ce  sens  que  la  chose  même  grevée  d'hypo- 
thèque pouvait  être  hypothéquée  par  le  créancier  hypothécaire.  Ainsi 
était  entendue  la  maxime  Pignua  pignori  dari  potest.  Perezius  dit  en 
effet  :  «  Propter  contrahentium  utilitatem  jamdudum  placuit,  inquit 
Gordianus  imperator,  etiam  id  qiiod  pignori  obligatum  est  a  creditore 
pignori  ohstringi posse  (l  ) .  »  Dans  notre  ancien  droit  coutumier,  il  était 
permis  également  de  donner  hypothèque,  sinon  sur  l'immeuble,  au 
moins  sur  l'hypothèque  elle-même.  C'était  le  sous-ordre  défini  parPo- 
thier  «  le  rang  dai^s  lequel  plusieurs  créanciers  d'un  créancier  opposant 
à  la  saisie  doivent  être  payés  sur  la  somme  pour  laquelle  ce  créancier, 
leur  débiteur  commun,  a  été  colloque  utilement  dans  le  jugement 
d'ordre  ;  »  ce  qui  avait  lieu ,  ajoute  Pothier,  «  quand  même  la  créance 
hypothécaire  pour  laquelle  le  créancier,  débiteur  commun  des  oppo- 
sants en  sous-ordre,  aurait  été  utilement  colloque  dans  Tordre,  serait 
une  créance  mobilière,  qui,  selon  notre  coutume,  n'est  pas  de  nature  à 
se  distribuer  par  ordre  d'hypothèque  :  car  ce  n'est  pas  cette  créance 
mobilière  qu'ils  arrêtent  par  leur  opposition  qu'ils  forment  en  sous- 
ordre,  mais  c'est  le  droit  d'hgpotfièque  que  leur  débiteur  avait  dans  les 
biens  saisis  réellement  ;  lequel  droit  d' hypothèque ^  étant  un  droit  daiu 
les  Mritages,  est  un  droit  im?nobiliery  dont  le  prix  doit,  par  conséquent, 
se  distribuer  entre  eux  par  ordre  d'hypothèque  (2).  » 

Jl  n'en  est  plus  ainsi  aujourd'hui.  Le  Code  de  procédure  n'admet  pas 
ce  sous -ordre  comportant  un  droit  de  préférence  entre  les  créanciers 
qui  sont  dans  l'oixire  pour  prendre  le  montant  de  la  collocation  de  leur 
débiteur;  et,  au  contraire,  l'art.  778  dispose  expressément  que  «  tout 
créancier  pourra  prendre  inscription  pour  conserver  les  droits  de  son 
débiteur;  mais  que  le  montant  de  la  collocation  du  débiteur  sera  dis- 
tribué, comme  chose  mobilière,  entre  tous  les  créanciers  inscrits  ou 

(1)  Pereïius  [Expl,  Cod.,  liv.  8,  tit.  2/1,  n°  1).  -—  Voy.  aussi  MM.  Valette  (p.  206  et 
suiv.),  Martou  jn»  742). 

(2)  Koy.  Pothier  [Intr.  à  la  Coût.  d^Orléans,  tit.  21,  n*»  141  et  142}. 
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opposants  avant  la  clôture  de  Tordre.  »  Ainsi  notre  loi  hypothécaire  a 
laissé  de  côté  la  maxime  Pignus  pignori  dari  potest,  ou  plutôt  elle  a  re- 
jeté cette  maxime  dont  elle  a  pris  le  contre-pied,  et  Thypothèque,  quoi- 
qu'elle soit  un  droit  réel  appartenant  à  la  classe  des  biens  imniobiliers, 
n'est  plus  néanmoins  susceptible  d'être  hypothéquée  (1). 

Toutefois,  le  même  besoin  des  affaires  et  cette  utilité  des  contractants 
qui,  d'après  Perezius,  avait  suggéré  ce  moyen  {propier  contrakeniium 
vtilitatem)^  se  sont  reproduits  dans  la  pratique  moderne  ;  et  comme  nos 
pi*aticiens  n'ont  plus  eu  la  ressource  du  sous-ordre  tel  que  les  anciens 
Tavaient  organisé,  ils  y  ont  suppléé  par  la  cession  d'hypothèque  ou  la 
subrogation  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  au  n®  334 . 

396.  La  deuxième  espèce  de  droits  immobilisés  par  Tart.  526  com- 
prend non  pas  seulement,  comme  le  dit  cet  article,  les  actions  qui  ten^ 
dent  à  revendiquer  un  immeuble,  mais  tous  droits  qui,  sans  reposer  ac- 
tuellement sur  l'immeuble,  tendent  à  lui,  et  doivent  procurer  la  propriété 
de  l'immeuble  ou  un  démembrement  de  cette  propriété.  {Suprày  n'^STT.) 
Là  se  placent  d'abord  toutes  les  prétentions  sujettes  à  contestation , 
telles  que  les  actions  en  revendication,  en  nullité,  en  rescision,  etc.,  et 
puis  tous  les  droits  non  litigieux,  mf^is  conditionnels,  tels  que  les  actions 
en  réméré,  etc.  Ces  droits  et  actions  appartiennent,  sans  aucun  doute, 
à  la  catégorie  des  biens  immobiliers ,  lorsqu'ils  tendent  soit  à  la  pro- 
priété, soit  à  l'usufruit  d'un  immeuble.  S'ensuit-il  que  le  droit  en  lui- 
même  soit  susceptible  d'être  hypothéqué?  Non,  sans  aucun  doute; 
ainsi  décide  la  Jurisprudence  (2)  :  c'est  aussi  Tavis  des  auteurs  (3),  et, 
sur  ce  point  du  moins,  nous  avions  pensé  qu*il  n'y  avait  pas  de  dissen- 
timent possible.  La  question,  nous  l'avouons,  ne  nous  avait  pas  semblé 
pouvoir  être  résolue  autrement  que  parla  négative.  Cependant  quelques 
auteurs  se  sont  prononcés  en  sens  contraire  :  selon  eux,  la  vérité  de  leur 
solution  résulterait  d'abord  de  la  généralité  des  art.  2092  et  2093,  qui 
font  de  tous  les  biens  d'un  débiteur  le  gage  commun  de  ses  créanciers, 
sous  la  réserve  dès  causes  de  préférence,  telles  que  privilèges  et  hypothè- 
ques; elle  résulterait  ensuite  de  notre  art.  2118  lui-même,  qui,  en  dé- 
clarant les  biens  immobiliers  susceptibles  d'hypothèque,  n'admet  d'au- 

(1)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2118,  n»  16),  Taulier  (t  VII,  p.  234),  Zachariœ  (t,  II, 
p.  99),  Duranton  (n«  272),  Troplong  (n"  407),  Valette  {loc.  dt.),  Martou  (n*  742). 

(2)  Jugé,  en  effet,  que  la  vente  ou  cession  de  droits  successifs  indivis  ne  peut  être 
Tobjet  d*une  surenchère  de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  du  vendeur,  de  tels 
droits  ne  constituant ,  entre  les  mains  de  l'héritier,  qu'une  action  en  partage  non  sus- 
ceptible d'hypothèque  (Grenoble,  24  janv.  1835);  et  qu'un  droit  de  réméré  n'est  pas 
susceptible  d'expropriation  forcée  de  la  part  des  créanciers  du  vendeur  (Orléans, 
27  janv.  1842;  Dev.,  42,  2,  304).  —  Junge:  Cass.,  14  mai  1806. 

(3)  Voy.  MM.  Tarrible  [Rép.  de  Merlin^  v"  Hyp.,  sect.  2,  J  3,  art.  3,  n»  5),  Grenier 
(t.  I,  n»*  152, 153),  Delvincourt  (t.  III,  p.  407),  Persil  [Quest.,  t.  II,  p.  279),  Berriat 
SaintrPrix  {Code  deproc,  t.  II,  p.  633),  Troplong  (n»  406),  Duvergier  (De  la  Vente, 
t.  II,  n*»  18),  Carré  et  Cliauveau  (Lois  de  /o procerf.,  quest.  2198,  g  3 ),  Zachariœ  (t.  II, 
p.  99),  Valette  (loc.  eit.y  p,  204),  Martou  (n«  741).  —  On  peut  voir  encore,  et  dans 
le  même  sens,  les  observations  qui  ont  été  présentées  sur  ce  point  par  la  Cour  d'An- 
gers et  par  les  Facultés  de  Caen  et  de  Rouen  (Docum.  de  iSU,  t.  III,  p.  240,  254, 

257). 
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ires  exceptions  que  celles  que  commande  la  nature  deâ^hoses  ou  (e  but 
de  rhypothèque,  et  qui  dès  lors  n'exclut  à  aucun  titre  les  actions  ou  les 
droits  dont  s'agit,*  lesquels,  étant  immobilisés  par  Tart.  536,  sont  né- 
cessairement compris  dans  les  expressions  générales  de  biens  immohi^ 
tiers  (l). 

Mais  il  faut  écarter  tout  d'abord  les  art.  2092  et  2093,  car  ces  arti- 
cles ne  vont  nullement  à  Ja  question.  Ils  nous  disent,  sans  doute,  que 
tous  les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers  ;  mais 
en  quoi  cette  idée  peut-elle  conduire  à  décider  que  les  droits  litigieux  ou 
les  droits  conditionnels  sont  susceptibles  d'être  hypothéqués?  Evidem- 
ment rien  ne  relie  Tune  de  ces  idées  à  l'autre .  —  Quant  à  notre  art .  2  i  1 8 ., 
si  on  le  prend  dans  sa  combinaison  avec  le  titre  de  la  distinction  des 
biens  et,  en  particulier,  avec  le  chapitre  où  il  est  traité  des  immevhlesy 
il  offre  lui-même  un  argument  décisif  contre  l'opinion  dissidente.  En 
effet ,  notre  article  tient  compte  des  trois  catégories  d'immeubles  éta- 
blies par  le  Gode  :  les  immeubles  par  leur  nature,  auxquels  se  réfèrent 
les  art.  518  et  suivants;  les  immeubles  par  leur  destination,  auxquels 
se  rapporte  l'art.  524  ;  et  les  biens  immeubles, par  Tobjet  auquel  ils 
s'appliquent,. lesquels  sont  énumérés  dans  l'art.  526.  Mais  en  tenant 
compte  de  ces  trois  catégories  d'immeubles  ^  notre  article  ne  les  con- 
fond pas;  il  les  sépare,  au  contraire,  et  très-visiblement,  puisqu'il  en 
parle  dans  deux  paragraphes  distincts.-  Or  le  premier  de  ces  paragra- 
phes, dans  lequel  se  trouvent  ces  expressions  biens  immobiliers  dont 
on  argumente  dans  l'opinion  que  nous  combattons,  n'a  trait  en  aucune 
manière  aux  droits  immobilisés  par  l'art.  526  :  c'est  évident,  puisque 
précisément  il  est  question  de  ces  droits  dans  le  second  paragraphe.  Et 
que  voit-on  dans  ce  second  paragraphe?  Y  retrouve-t-on  en  son  entier 
rénumération  faite  par  l'art.  526,  c'est-à-dire  l'usufruit  des  choses  im- 
mobilières, les  ser\itudes  ou  services  fonciers,  les  actions  qui  tendent 
à  revendiquer  un  immeuble?  Nullement  :  l'usufruit  des  choses  immo- 
bilières y  est  seul  mentionné  comme  susceptible  d'hypothèque.  Qu'est- 
ce  à  dire?  Que  les  actions  dont  nous  parlons  ici  sont  exclues  au  même 
titre  que  les  servitudes  ou  services  fonciers,  par  voie  de  prétention,  vir^ 
tuellement,  et  par  Ja  nature  même  de  la  disposition,  qui,  statuant  en 
une  forme  limitative,  exclut  tout  ce  qu'elle  ne  nomme  pas.  Ainsi,  il  est 
évident  par  les  textes,  par  le  texte  même  dont  se  prévaut  le  système  op- 
posé, que  les  actions  et  les  droits  conditionnels  ne  sont  pas  susceptibles 
d'hypothèque.  Et  si  l'on  s'attache  maintenant  à  la  vérité  des  choses,  on 
voit  comment  il  n'est  pas  possible  qu'il  en  soit  autrement.  Une  action 
a  beau  être  immobilière  et  même  aliénable,  «  elle  ne  saurait  être^  conune 
l'a  dit  avec  toute  raison  la  Faculté  de  droit  de  Caen  dans  l'enquête  de 
1 84 1 ,  une  base  solide  pour  l'hypothèque.  L'hypothèque  conduit  à  l'ex- 
propriation; et  comment  trouver  des  adjudicataires  qui  offrent  le  juste 
prix  d'un  droit  litigieux?  L'action  est  cessible;  elle  peut  s'éteindre  par 

(1)  C'est  Topinion* émise  par  M.  Pigeau  [Proc,  civ.,  3^  édit.,  p.  SQ7).  EUe  a  été  sou- 
tenue ensuite  par  M.  Duranton,  dans  ses  tomes  XVI,  n"  409,  et  XXI,  n*  7,  où  il  aban- 
donne Topinion  contraire,  en  faveur  de  laquelle  il  s*(5tait  prononcé  au  tome  IV,  n*17. 
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une  transaction  ;  et  conunent  le  cessionnaire,  comment  le  détenteur  qui 
transigerait,  purgeront- ils  les  hypothèques?  Gomment  les  créanciers 
exerceront^ik  leur  droit  de  surenchère?  »  Evidemment  il  y  a  là  des  im- 
{Kissibilités  et  des  complications  dont  l'existence,  indépendamment  des 
textes,  donne  toute  raison  au  système  qui  a  prévalu  en  doctrine  et  en 
jurisprudence.  -^ 

396.  Mais  si  les  droits  litigieux  ou  conditionnels  ne  sont  pas  en  eux- 
méraes  susceptibles  d'hypothèque,  s'ensuit^il  que  Timmeuble,  à  la  pro- 
priété duquel  ils  tendent,  ne  peut  pas  non  plus  être  hypothéqué?  Par 
exemple,  Pierre  est  indûment  détenteur  de  la  ferme  de  Joseph,  dont  je 
suis  rhéritier,  et  j'ai  une  action  en  revendication  de  cette  ferme;  ou 
bien  encore,  j'avais  telle  maison  que  j'ai  aliénée,  mais  je  puis  en  rede- 
venir propriétaire,  parce  que  j'ai  une  action  qui  me  permettra  d'obtenir 
la  nullité  ou  la  rescision  de  l'aliénation  qiie  j'avais  consentie;  ou  enfin, 
j'avais  telle  pièce  de  terre  que  j'ai  vendue,  mais  je  me  suis  réservé  la 
faculté  de  rachat;  est-ce  que,  dans  cette  situation,  la  ferme,  la  maison, 
la  pièce  de  ten^e,  sinon  le  droit  ou  l'action  que  j'ai  pour  en  reprendre 
la  propriété,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  ?  Ainsi  posée  d'une 
manière  générale,  la  question  n'en  est  pas  une  ;  car  il  s'agit  ici  d'im- 
meubles par  leur  nature,  c'est-à-dire  d'immeubles  qui,  pourvu  qu'ils 
soient  dans  le  commerce  (suprà^  n^  349),  peuvent  toujours  être  hypo- 
théqués. Mais  la  question  est  de  savoir  si  l'hypothèque  peut  être  con- 
férée, soit  par  le  détenteur  actuel  de  la  ferme,  de  la  maison,  de  la  pièce 
de  terre,  soit  par  moi,  qui  n'ai  pas  encore  ces  immeubles  ou  qui  ne  les 
ai  plus ,  mais  qui  peux  en  être  mis  en  possession ,  soit  par  l'un  et  par 
l'autre.  Dans  ces  termes,  la. question  se  rattache  aux  art.  21 24  et  2125  ; 
nous  renvoyons  au  commentaire  de  c^s  articles,  et  nous  passons  aux 
inmaeubles  de  la  quatrième  et  dernière  catégorie . 

VIL  —  397.  La  quatrième  catégorie  d'immeubles,  celle  qui  com- 
prend les  biens  qualifiés  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi,  ne 
procède  pas  du  Code  Napoléon,  qui  n'a  établi  que  les  trois  catégories 
dont  nous  venons  de  nous  occuper  (art.  517);  on  peut  dire  même 
qu'elle  fait  exception  aux  principes  du  Code ,  en  ce  qu'elle  embrasse 
exclusivement  des  valeurs  que  le  Code  range,  au  contraire,  dans  la 
classe  des  inmbles  par  la  détermination  de  la  loi  :  mais  elle  procède  de 
décrets  spéciaux  rendus  après  la  promulgation  du  Code,  et  qui,  n'ayant 
pas  été  attaqués  comme  inconstitutionnels,  dans  les  dix  jours  de  leur 
insertion  au  Bulletin,  ont  acquis  désormais  force  de  loi  (1).  Voyons 
donc  en  quoi  consiste  l'exception. 

398.  Rappelons  d'abord  la  règle  :  elle  consiste  en  ceci,  que  toute 
espèce  de  droit  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  biens  cor- 
porels meubles  par  leur  nature,  est  lui-même  meuble  par  la  détermina- 
tion de  la  loi.  L'art.  529  du  Code  Napoléon  s'en  explique  en  ces  termes-: 
a  Sont  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  obligations  et  actions 
qui  ont  pour  objet  des  sonmies  exigibles  ou  des  effets  mobiliers  ;  les 

(1)  Voy.  MM.  Dnranton  (t,  IV,  n"  102),  Demolombe (t.  IX,  n«  382). 
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actions  OU  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou 
d'industrie ,  encore  que  des  immeubles  dépendant  de  ces  entreprises 
appartiennent  aux  compagnies.  Ces  actions  ou  intérêts  sont  réputés 
meubles  à  Tégard  de  chaque  associé  seulement,  tant  que  dure  la  so- 
ciété. —  Sont  aussi  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  rentes 
perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  TEtat,  soit  sur  des  particuliers.  » 

399.  Sur  la  première  des  valeurs  que  la  loi  ici  déclare  meubles,  nous 
n'avonâ  pas  d'exception  à  signaler.  Les  obligations  ou  actions,  ayaot 
pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliers,  restent  tou- 
jours dans  la  classe  des  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  :  il  n'y 
a  pas  de  texte  qui  ait  dérogé,  en  ce  point,  à  la  disposition  de  Tart.  529 
du  Code  Napoléon.  Ainsi,  les  actions  ou  obligations  de  Tespèce,  c'est- 
à-dire  les  créances,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

400.  Quant  aux  rentes,  qui,  de  même  que  les  créances,  sont  décla- 
rées meubles  d'une  manière  absolue,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  et  soit 
qu'elles  existent  sur  des  particuliers,  soit  qu'elles  existent  sur  l'Etat, 
une  exception  toute  particulière  résulte  du  décret  du  V^  mars  1808, 
d'après  lequel  les  rentes  sur  l'Etat  ont  pu  être  immobilisées  pour  la  for- 
mation d'un  majorât.  Mais  il  y  a  ici  un  point  essentiel  à  remarquer. 

Toute  institution  de  majorats  est  désormais  interdite  par  les  lois  du 
12  mai  1835  et  dull  mai  1849.  Toutefois  ces  lois  ont  laissé  subsister 
dans  une  certaine  mesure ,  et  avec  certaines  restrictions,  des  majorats 
fondés  avant  leur  promulgation;  en  sorte  que,  nonobstant  l'interdiction 
pour  l'avenir,  il  y  a  cependant  un  cas  où  il  peut  y  avoir  des  rentes  sur 
l'Etat,  qui,  ayant  été  immobilisées  pour  cet  objet,  sont  encore  aujour- 
d'hui immeubles,  par  exception  à  l'art.  629  du  Code  Napoléon,  qui 
déclare  de  telles  rentes  meubles  par  la  détermination  de  la  loi.  Est-ce 
à  dire  que,  même  dans  ce  cas,  ces  rentes  soient  susceptibles  d'hypo- 
thèque? Non  (1)  ;  car  les  biens  composant  un  majorât  ne  pouvant  pas 
être  aliénés,  ne  peuvent  pas,  par  cela  même,  être  hypothéqués  (2). 

401.  Enfin,  l'art.  529  mentionne  les  actions  ou  intérêts  dans  les 
compagnies  et  les  déclare  meubles  par  la  détermination  de  la  loi, 
alors  même  que  des  immeubles  dépendants  de  ces  entreprises  appar- 
tiennent aux  compagnies.  En  thèse  générale  donc,  de  telles  actions,  de 
tels  intérêts,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque.  C'est  par  erreur 
assurément  qu'un  arrêt  déjà  très -ancien  a  cru  pouvoir  considérer 
comme  immeubles,  surtout  lorsqu'il  s'agit  du  droit  des  créanciers,  les 
actions  d'une  société  copropriétaire  d'immeubles  d'une  grande  impor- 
tance (3).  Nous  admettons  bien  qu'il  en  soit  ainsi,  et  que  la  part  indi- 
vise d'un  associé  puise  être  hypothéquée,  quand  la  société  est  dissoute 
par  la  consommation  de  l'affaire,  sans  qu'on  puisse  opposer  alors  Tin- 
division  ni  prétendre  que  la  part  indivise  ne  constitue  qu'une  action 
sociale  essentiellement  mobilière  (4).  Nous  admettons  même  que  l'af- 

(1)  Voy.  cependant  M.  Demolombe  (t.  IX,  n"  38/i). 

(2)  Voy.  M.  Valette  (  p.  189,  à  la  note). 

(3)  Paris,  17  fév.  1809. 

(4)  Voy,  Rej.,  8  fév.  1847  (Dey.,  48, 1,  43). 
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fectaiion  hypothécaire  peut  être  consentie  tant  que  la  société  n'est  pas 
constituée,  avant  qu'aucune  action  ait  été  émise,  et  quand  la  société 
n'est  encore,  pour  ainsi  dire,  qu'à  Tétat  de  pollicitation  (1) .  Mais  quand 
elle  est  fondée,  quand  elle  existe  et  fonctionne,  les  actions  ou  parts 
d'intérêts  sont  purement  mobilières,  quelque  importants  que  puissent 
être  les  immeubles  appartenant  à  la  compagnie,  et  quand  même  Tobjet 
de  la  société  serait  l'exploitation  de  ces  immeubles,  parce  que  c'est 
l'association  qui  est  copropriétaire,  qu'aucun  des  membres  de  la  so- 
ciété n'a  divisément  la  propriété  des  immeubles,  et  que  la  part  d'inté- 
rêt de.  chacun  ou  ses  actions  tendent  principalement  à  un  produit  mo- 
bilier, d'où  ils  tirent  ce  caractère  de  meubles  qui  les  rend  insusceptibles 
d'hypothèque  (2). 

Telle  est  la  règle  ;  mais  ici  se  placent  les  exceptions  qui  pnt  été  faites 
par  les  décrets  spéciaux,  et  qui  complètent  la  série  des  biens  qu'on  a 
qualifiés  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi .  Ces  exceptions  sont 
au  nombre  de  deux . 

La  première  est  relative  aux  actions  de  la  Banque  de  France,  et  ré- 
sulte du  décret  du  16janvier  1808,  dontl'art.  7  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
actionnaires  qui  voudront  donner  à  leurs  actions  la  qualité  d'immeubles 
en  auront  la  faculté  ;  et,  dans  ce  cas,  ils  en  feront  la  déclaration  dans  la 
forme  prescrite  pour  les  transferts.  Cette  déclaration  une  fois  inscrite 
sur  le  registre,  les  actions  inomobilisées  resteront  soumises  au  Code 
civil  et  aux  lois  de  privilège  et  d'hypothèque,  comme  les  propriétés 
foncières  :  elles  ne  pourront  être  aliénées,  et  les  privilèges  et  hypo- 
thèques être  purgés  qu'en  se  conformant  au  Code  civil  et  aux  lois  re- 
latives aux  privilèges  et  hypothèques  sur  les  propriétés  foncières.  » 

La  seconde  exception  est  relative  aux  actions  ou  coupons  d'actions 
dans  les  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  et  résulte  du  décret  du  16  mars 
1810,  dont  l'art.  13  dispose  «  que  les  actions  de  la  compagnie  des  ca- 
naux d'Orléans  et  de  Loing,  pour  leur  immobilisation,  leur  inaliénabi- 
lité,  leur  disposition  et  jouissance,  sont  assimilées  en  tout  aux  actions 
de  la  Banque  de  France.  » 

Ainsi,  d'après  la  dispoàition  formelle  de  ces  textes,  il  faut  ajouter  à 
rénumération  contenue  dans  notre  art.  21 18  les  actions  immobilisées 
de  la  Banque  de  France  et  les  actions  immobilisées  de  la  compagnie 
des  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  lesquelles  actions  sont  susceptibles 
d'hypothéqué  tant  que  dure  l'immobilisation. 

402.  Par  cela  même,  et  puisque  ces  actions  sont  soumises  aux  règles 
qui  régissent  la  propriété  foncière,  elles  sont  soumises,  tant  qu'elles 
sont  immobilisées,  aux  dispositions  de  la  loi  récente  sur  la  transcrip- 
tion. L'aliénation  qui  en  serait  faite  ne  sera  donc  opposable  aux  tiers 
qu'autant  que  l'acte  de  transfert  serait  transcrit  sur  les  registres  du  con- 
servateur des  hypothèques  (3). 

403.  Mais  tous  ces  effets  cessent  quand,  l'immobilisation  venant  à 

(1)  Douai,  27  nov.  1839  (Dev.,  40,  2,  206). 

(2)  Rej.,  14  avr.  1824;  Toulouse,  31  Juill.  1820. 

(3)  Voy.  M.  Troplong  {De  la  Transcr.,  n»  90),  Rivière  et  Hnguet  (n*  135)» 
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cesser  elle-même,  ces  actions  reprennent  leur  qualité  première  d'effets 
mobiliers.  Seulement,  comment  Timmobilisatioil  peut-elle  cesser? 
Dans  le  silence  des  décrets  précités,  on  avait  soutenu  que  raliénaiion 
suffisait  à  produire  cet  effet,  et  que,  Faction  étant  transmise,  Timmobi- 
lisation  ne  pouvait  subsister  qu'autant  que  le  nouveau  propriétaire  rem- 
plissait lui-même  les  conditions  requises  par  les  décrets.  Toutefois,  la 
prétention  a  été  justement  rejetée  (1).  L'immobilisation  survit  à  l'alié- 
nation ,  et  ne  peut  cesser  que  par  la  manifestation  de  la  volonté  des 
parties  au  moment  de  la  vente.  —  D'ailleurs,  cette  manifestation  ne 
suffit  pas  à  elle  seule,  quant  aux  actions  de  la  Banque  de  France  :  une 
forme  spéciale  a  été  déterminée  par  la  loi  du  1 7  mai  1834,  dont  l'art.  5 
est  ainsi  conçu  :  «  Les  propriétaires  d'actions  immobilisées  de  la  Banque 
de  France  qui  voudront  rendre  à  ces  actions  leur  qualité  première 
d'effets  mobiliers  seront  tenus  d'en  faire  la  déclaration  à  la  Banque. 
Cette  déclaration ,  qui  devra  contenir  l'établissement  de  la  propriété 
des  actions  en  la  personne  du  réclamant,  sera  transcrite  au  bureau  des 
hypothèques  de  Paris,  et  soumise,  s'il  y  a  lieu,  aux  formalités  de  purge 
légale ,  auxquelles  les  contrats  de  ventes  immobilières  sont  assujettis. 
—  Le  transfert  de  ces  actions  ne  pourra  être  opéré  qu'après  avoir  jus- 
tifié à  la  Banque  de  laccomplissement  des  formalités  voulues  par  la  loi 
pour  purger  les  hypothèques  de  toute  nature,  et  d'un  certificat  de  non- 
inscription.  » 

2133.  —  L*hypothèaue  acquise  s'étend  à  toutes  les  améliorations 
survenues  à  l'immeuble  hypothéqué. 


8o: 

♦ 

L  Pourquoi  nous  rangeons,  parmi  les  dispositions  générales  du  présent  chapitre,  cet 
article  que  les  rédacteurs  du  Gode  ont  placé  dans  la  section  relatire  à  Tbypo- 
thèque  conventionnelle. 

II.  La  règle  d'extension  consacrée  par  cet  article  s'applique  aux  améliorations  natu- 

relles et  accidentelles  :  alluvions,  atterrissements,  ouvertures  de  chemins  ou 
de  rues,  extinction  de  servitudes,  etc.  —  Qtûd  en  ce  qui  concerne  rextinction 
de  Tusufruit  par  consolidation  7  ' 

III.  La  règle  s'applique  également  aux  améliorations  qui  sont  le  fait  de  Thomme,  soit 

qu'elles  proviennent  du  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué ,  soit  qu'elles 
proviennent  d'un  tiers  détenteur  :  plantations,  constructions,  etc. 

IV.  Mais  la  règle  ne  s'applique  pas  aux  acquisitions  nouvelles.  -*  Exemples  et  appli- 

cations. * 

L  —  404.  Parmi  les  biens  immobiliers  que  Tart.  2118  a  déclarés 
susceptibles  d'hypothèques ,  il  en  est  qui  peuvent  s'améfiorer  et  aug- 
menter de  valeur  par  des  circonstances  fortuites  ou  par  le  fait  de 
rhomme.  Par  exemple,  une  pièce  de  terre  peut  s'accroître  d  atterris- 
sements qui  se  forment  sur  les  bords  d'un  cours  d'eau  auprès  duquel 
elle  est  située;  une  propriété,  située  dans  une  rue  écartée  ou  dans  une 
localité  d'un  accès  difficile ,  peut  acquérir  une  valeur  considérable  par 

(1)  Req.,  12  mai  1833  (Dev.,  33, 1,  517).  —  Sk  M.  Demolombe  (t.  XIX,  n«  387). 
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suite  de  Touverlure  de  voies  nouvelles  de  communication  ;  un  bâtiment 
à  rétat  de  dégradation  complète  peut  acquérir  une  grande  importance 
par  l'effet  de  réparations  qui  en  font  en  quelque  sorte  une  construction 
nouvelle.  Ces  améliorations ,  ou  toutes  autres  qui  pourraient  survenir 
^  dans  d'autres  cas  plus  ou  moins  analogues,  profitent-elles  aux  hypothè- 
ques qui  existaient  préalablement  sur  Timmeuble  amélioré?  Elles  leur 
profitent;  c'est  précisétpent  la  décision  de  notre  article. 

En  ceci,  comme  en  beaucoup  d'autres  points  du  titre  des  Privilèges 
et  Hypothèques,  le  Code  reproduit  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  qui  elle- 
même,  d'ailleurs,  était  en  cette  partie  la  reproduction  de  principes  con- 
s^tcréspar  les  lois  romaines.  (Foy.,  notamment,!.  I6et  18,  §  1,  ff.  Z)^ 
pign,  et  hyp,)  Toutefois,  c'est  à  la  loi  du  11  brumaire  an  7  que  les 
rédacteurs  du  Code  semblent  s'être  inspirés,  et  c'est  par  cette  loi,  sans 
aucun  doute,  qu'ils  ont  été  conduits  à  poser  la  règle  d'extension  dont 
il  s'agit  ici  dans  la  section  relative  à  l'hypothèque  conventionnelle,  à 
l'occasion  de  laquelle,  en  effet,  et  seulement  à  Toccasion  de  laquelle, 
cette  règle  était  rappelée  dans  la  loi  de  brumaire. 

Mais  ce  qui,  à  cet  égard,  s'explique  jusqu'à  un  certain  point  dans 
cette  loi  est  beaucoup  moins  explicable  dans  le  Code  Napoléon.  11  faut 
remarquer,  en  effet,  que  c'est  en  un  seul  contexte  que  les  rédacteurs  de 
la  loi  de  brumaire ,  en  même  temps  qu'ils  posaient  le  principe  de  la 
spécialité ,  ajoutaient  que  l'hypothèque  stipulée  volontairement  «  ne 
peut  comprendre  que  des  biens  appartenant  au  débiteur  lors  de  la  stipu'- 
lation,  mais  qu'elle  s'étend  à  toutes  les  améliorations  qui  y  surviens 
dront;  »  en  sorte  que,  par  cette  combinaison  de  phrases  et  d'idées,  ils 
semblent  avoir  eu  particulièrement  en  vue  d'indiquer  que  si ,  en  prin- 
cipe ,  lé  débiteur  ne  peut  conférer  hypothèque  que  sur  des  immeubles 
à  lui  appartenant  au  moment  de  la  stipulation,  il  ne  faut  pas  pourtant 
exagérer  le  principe  et  entendre  que  le  débiteur,  dont  la  propriété  se 
serait  ultérieurement  améliorée,  pourra  disputer  le  bénéfice  de  l'amé- 
lioration aux  créanciers  hypothécaires  sous  prétexte  qu'elle  ne  lui  ap^ 
partenait  pas  au  moment  de  la  stipulation  de  l'hypothèque. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  Code  Napoléon  ne  procède  pas  comme  la  loi  de 

brumaire  :  il  sépare  ce  que  cette  loi  avait  réuni.  11  pose  d'abord  ce 

même  principe,  qu'il  faut  être  actuellement  propriétaire  d'immeubles 

pour  conférer  hypothèque;  c'est  l'un  des  points  consacrés  par  l'art. 

2129.  Et  c'est  après  avoir  fait  deux  exceptions  à  ce  principe  par  des 

articles  intermédiaires  que ,  revenant  à  la  loi  de  brumaire ,  il  dit ,  dans 

notre  art.  2133,  par  une  disposition  spéciale,  distincte  et  détachée  de 

celles  qui  précèdent,  que  «  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les 

améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué.  »  Evidemment,  en 

cet  état  de  choses,  et  dans  cette  économie  de  la  loi,  il  est  impossible  de 

donner  à  notre  article  la  signification  toute  relative  et  toute  restreinte 

que  pouvait  avoir,  dans  la  loi  de  brumaire  an  7,  le  membre  de  phrase 

dont  cet  article  est  la  reproduction.  11  faut  dire  nécessairement  qu'en 

ûétîichant  l'idée  pour  en  faire  l'objet  d'une  disposition  distincte,  les  ré- 

darteui^  du  Code  ont  entendu  consacrer  nettement  et  mettre  en  lumière 
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la  règle  d'extension  dont  Torigine  est  dans  les  lois  romaines,  cette  règle 
qui,  prenant  les  accroissements  de  la  chose  comme  participant  avec  la 
chose  de  la  même  existence,  les  rangeait,  par  cela  même,  et  à  ce  titre, 
sous  la  charge  hypothécaire  grevant  la  chose  avec  laquelle  ils  s'étaient 
identifiés.  Or  cette  règle  d'extension  n'est  pas  propre  à  telle  ou  telle 
cause  d'hypothèque;  elle  est  générale,  et  les  embrasse  toutes;  elle 
s'applique  aux  hypothèques  judiciaire  et  légale  non  moins  qu'à  l'hypo- 
thèque  conventionnelle  (l);  c'est  donc  sans  motif  qu'elle  a  été  reléguée 
dans  la  section  relative  à  cette  dçrnière  hypothèque.  Elle  se  lie  à  Tart. 
2118,  suivant  lequel  l'hypothèque  établie  sur  les  biens  immobiliers 
s'étend  à  leurs  accessoires  réputés  immeubles^  car  elle  procède  de  la 
môme  pensée  (2).  C'est  pourquoi,  restituant  à  notre  article  la  place 
qu'il  devrait  occuper  dans  le  Code,  nous  le  détachons  de  la  section  3, 
'où  il  figure  à  tort,  pour  le  reporter  dans  les  dispositions  générales  du 
chapitre  des  hypothèques,  immédiatement  après  Fart.  2118,  dont  il  est 
la  suite  et  le  complément. 

Ceci  dit,  nous  avons  à  suivre  les  applications  de  la  règle. 

II.  — 405.  La  règle  s'applique  d'abord  à  toutes  améliorations,  natu- 
relles ou  accidentelles ,  qui  viennent  augmenter  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  hypothéqué,  soit  qu'elles  ajoutent  à  la  consistance  de  cet 
immeuble,  soit  qu'elles  le  placent  dans  de  meilleures  conditions,  sôit 
qu'elles  l'affranchissent  de  charges  qui  le  dépréciaient  plus  ou  moins. 
Telle  est  cette  première  application  dans  sa  formule  générale;  mais  sur 
plusieurs  points,  elle  a  soulevé  quelques  difficultés.  Réprenons  l'appli- 
cation dans  ses  détails. 

406.  Nous  disons  d'abord  que  la  règle  d'extension  s'applique  aux 
améliorations  procédant  d'accroissements  survenus  à  la  propriété.  Et 
ici  nous  avons  en  vue  particulièrement  les  cas  d'accession  prévus  et 
réglés  par  les  art.  556  à  563  du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  à  ce  cas 
d'accession  principalement  que  se  rattachent  les  observ^ations  pré- 
sentées dans  la  discussion  dont  notre  article  a  été  l'objet,  celles  du 
moins  qui  nous  ont  été  transmises  par  les  procès-verbaux  publiés.  Il  est 
bon  de  les  reproduire,  parce  qu'elles  portent  en  elles-mêmes  la  ré- 
ponse aux  inductions  inexactes  qu'on  a  parfois,  et  sur  quelques  points, 
tenté  d'en  tirer.  Voici  donc,  en  ce  point,  ce  qu'on  sait  de  la  discussion  : 

«M.  Galli  demande  une  explication.  Si,  dit-il,  l'héritage  grevé 
d'hypothèque  se  trouve  considérablement  agrandi,  soit  par  alluvion, 
soit  parce  que  le  fleuve  qui  l'avoisine  a  changé  de  lit,  l'hypothèque 
s'étend- elle  sur  l'accroissement?  Cette  question  s'est  élevée  quelque- 
fois dans  le  ci -devant  Piémont  et  ailleurs.  —  M.  Treilhard  dit  que  les 
accroissements  produits  par  l'effet  de  l'alluvion  sont  insensibles  et  de- 

(1)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n»  389),  Martou,(n«  726). 

(2)  Les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851  ont  môme  fondu  les  deux 
dispositions  en  une  seule,  qui  fait  partie  de  l'article  correspondant  k  notre  art.  2118  : 
c'est  le  quatrième  paragraphe  de  Tart.  45  de  cette  loi,  où  il  est  dit  :  «  L'hypothèque 
acquise  s'étend  aux  accessoires  réputés  immeubles  et  aux  améîioratiàns  sun^enues  à 
l'immenhle  hypothéquée  n  Voy.  M.  Delebecque  [Comm,  legisL,  p,  190), 
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viennent  ainsi  des  parties  du  même  fonds.  11  n'y  a  donc  point  de  doute 
qu'ils  ne  supportent  Thypothèque.  Mais  il  n-en  serait  pas  de  même  si 
l'augmentation  produite  par  un  événement  extraordinaire  ajoutait  à  la 
ibis  à  rhéritage  une  étendue  assez  considérable  de  terre*pour  qu'oo  dût 
la  considérer  comme  un  fonds  nouveau  et  distinct  du  premier.  — 
M.  Tronchet  dit  que  diverses  dispositions  du  Code  civil  déterminent  ce 
qu'il  faut  considérer  comme  des  accessoires  de  la  chose  principale;  que 
ces  ctccessoireSf  s'identi fiant  avec  la  chose,  deviennent  ainsi  passibles  de 
toutes  les  cliarges  dont  elle  est  grevée,  —  L'article  est  adopté  (  1  ) .  » 

Ainsi,  la  raison  de  décider  n'est  pas  dans  la  distinction  indiquée  par 
M.  Treilhard,  ou,  tout  au  moins,  elle  n'est  dans  l'observation  de 
M.  Treilhard  que  sur  les  points  où  cette  observation  concorderait  avec 
les  principes  sur  le  droit  d'accession,  tels  qu'ils  sont  consacrés  par  les 
dispositions  du  Code  Napoléon.  Avant  tout,  c'est  par  ces  dispositions 
qu'il  faut  résoudre  les  questions  qui  surgissent  de  notre  article.  C'est 
la  remarque  de  M.  Tronchet;  et  c'est  sur  cette  remarque  précisément 
que  notre  article  a  été  adopté.  Voyons  maintenant,  à  la  lumière  de  cette 
donnée,  la  mesure  dans  laquelle  notre  règle  d'extension  doit  êtrq  appli- 
quée aux  améliorations  procédant  des  accroissements  survenus  à  l'im- 
meuble hypothéqué . 

D'abord,  et  sans  difficulté  aucune,  elle  s'applique  aux  accrues  qui 
se  font  par  alluvion,  à  cette  accrue  qui,  selon  l'expression  de  Lebrun , 
se  fait  de  la  même  manière  que  l'accroissement  et  le  progrès  d'une 
plante,  de  telle  sorte  qu'on  ne  peut  ni  distinguer  le  moment  où  il  se 
fait,  ni  le  sépsarer  de  l'héritage  auquel  il  se  fait  (2).  Ainsi,  l'hypothèque 
assise  sur  l'immeuble  profitera  de  l'augmentation  produite  par  cette 
sorte  d'atterrissement  ou  d'accroissement,  quelque  considérable  qu'il 
puisse  devenir  à  la  longue;  et  l'on  ne  distinguera  même  pas  entre  le 
cas  où  la  propriété  borde  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable  ou  flottable 
et  «elui  où  elle  borde  une  rivière  non  navigable  ni  flottable,  puisque 
l'art.  556  attribue  le  profit  de  l'alluvion  au  propriétaire  riverain  dans 
les  deux  cas  indistinctement,  sauf,  dans  le  second,  la  charge  du  marche- 
pied ou  chemin  de  hallage,  conformément  aux  règlements. 

De  même,  et  encore  sans  difficulté,  la  règle  s'appliquera  aux  relais 
formés  par  l'eau  courante  qui  se  retire  insensiblement  de  l'une  de  ses 
rives  en  se  portant  sur  l'autre.  Le  propriétaire  de  la  rive  découverte, 
dit  l'art.  657,  profite  de  l'alluvion,  sans  que  le  riverain  du  côté  opposé 
puisse  y  venir  réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu.  Donc,  l'accroissement 
profitera  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  la  propriété  de  la  rive 
découverte. 

Mais  supposons  que,  soit  un  fleuve,  soit  une  rivière,  navigable  ou 
non,  ait  enlevé,  par  une  force  subite,  une  partie  considérable  et  recon- 
naissable  d'un  champ  riverain,  et  l'ait  portée  ver^  un  champ  inférieur 
ou  sur  la  rive  opposée,  l'accroissement  survenu,  dans  ce  cas,  au  champ 

(1)  Voy-  M.  Locré  (Légitl,  civ.,  t.  XVI,  p.  255),  Fenet  (  Trav.  prép,,  t.  XV,  p.  361, 
362). 

(2)  Voij'  Lebrun  [De  la  Cwnmutu»  liv.  1,,  scct.  2»  dist.  3,  n*"  5). 
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auquel  la  partie  enlevée  a  accédé,  profitera-t-il  également  auxi&réanciers 
ayant  hypothèque  sur  le  champ  ainsi  accru?  C'est  le  cas  d'accession 
prévu  par  Tart.  559,  et  la  question  présente  plus  de  difficulté.  Il  faut 
admettre,  d'abord,  que  Taccession  est  complète,  c'est-à-dire  que  le 
propriétaire  du  champ  auquel  la  partie  enlevée  a  été  unie  a  priç|îos- 
session  de  cette  partie,  sans  que  le  propriétaire  auquel  elle  a  été  enle- 
vée ait  réclame  dans  les  termes  indiqués  par  cet  article.  Ceci  posé,\on 
pourrait  dire  que  l'accession  ici  s'est  opérée,  non  plus  par  une  succes- 
sion de  temps,  ni  par  la  vertu  de  la  propriété  qui  s'incorpore  et  s'assi- 
mile les  portions  ajoutées  par  Talluvion,  mais  par  un  effet  subit  et 
spontané,  qui  ajoute  tout  à  coup  et  tout  d'une  pièce  une  portion  dis- 
tincte d'un  fonds  à  un  autre  fonds  ;  on  peut  dire  que  c'est  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que,  n'étant  pas  de  la  substance  même  du  fond§  qui 
s'en  augmente,  l'hypothèque  dont  ce  fonds  était  grevé  n'en  doit  pas 
profiter  (1).  Nous  ne  croyons  pas,  cependant,  que  cette  opinion  doive 
être  consacrée.  C'est  précisément,  on  Ta  vu  plus  haut,  la  réservé  que 
proposait  M.  Treilhard  dans  l'interprétation  qu'il  faisait  de  notre  article; 
mais,  on  l'a  vu  aussi,  elle  a  été  écartée  par  cette  idée,  que  l'interpréta- 
tion doit  être  réglée  par  les  principes  du  Code  Napoléon  sur  Taccession. 
Or  le  cas  proposé  est  un  des  cas  d'accession  prévus  par  le  Code  Napo- 
léon; le  droit  qu'il  attribue,  dans  ce  cas,  au  propriétaire  du  fonds  auquel 
la  partie  enlevée  a  été  unie,  procède  incontestablement  de  l'idée  que, 
même  dans  ce  cas,  il  y  a  incorporation  définitive  par  la  possession  an- 
nale ;  la  loi  suppose  nécessairement  que  lorsque  cette  incorporation  a  eu 
lieu  et  se  trouve  consommée  par  le  silence  du  propriétaire  dépossédé  et 
par  la  prise  de  possession  du  propriétaire  investi,  il  y  a  une  réunion  dolit 
il  ne  reste  aucune  trace,  et  qui  désormais  ne  permet  ni  de  distinguer  la 
portion  réunie  de  la  propriété  première ,  ni  d'en  opérer  la  séparation  : 
c'est  assurément  sur  ce  fondement  que  le  propriétaire  dépossédé  est  dé- 
claré déchu  du  droit  de  réclamer  sa  propriété;  et  c'est  aussi  pour  f;ela 
qu'à  notre  avis  l'hypothèque  des  créanciers  du  propriétaire  investi  devra 
.  s'étendre  à  la  portion  dont  s'est  accrue  dans  ce  cas  la  propriété  de  leur 
débiteur  (2). 

Nous  en  disons  autant  des  îles,  îlots  et  atterrissements  qui  se  forment 
dans  le  lit  des  fleuves  ou  des  rivières,  sauf  toutefois,  quant  au  droit  de 
propriété,  les  distinctions  établies  par  la  loi.  On  sait,  en  effet,  que  les 
îles,  îlots  et  atterrissements  qui  se  forment  dans  le  lit  des  rivières  na- 
vigables ou  flottables  appartiennent  à  l'Etat,  s'il  n'y  a  titre  ou  pres- 
cription contraire,  tandis  que  ceux  qui  se  forment  daiis  les  rivières  non 
navigables  et  non  flottables  appartiennent  aux  propriétaires  riverains 
du  côté  où  ils  se  sont  formés,  et,  s'ils  ne  se  sont  pas  formés  d'un  seul 
côté,  aux  propriétaires  riverains  des  deux,  à  partir  de  la  ligne  qu'on 
suppose  tracée  au  milieu  de  la  rivière.  (Code  Napoléon,  art.  560,  561.) 
Ce  n'est  évidemment  que  parce  que  les  propriétaires  riverains  ont  la 

(1)  Sic  M.  Mourlon  [Rép.  écrh,  t.  III,  p.  478).  —  Voy.  aussi  MM.  Batttir  [De  la 
Commun.,  1. 1,  n«  220),  et  Dalioz  {Rép.,  t.  X,  p.  189,  n*  48). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t«  I,  u^  148),  Duranton  (t.  XIX,  n«  25"?). 
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propriété  des  fonds  qui  bordent  le  fleuve  ou  la  rivière,  et  en  considéra- 
tion de  ces  fonds  dont  ils  sont  propriétaires,  qu'ils  peuvent  acquérir, 
dans  la  mesure  indiquée  par  la  loi,  les  îles  et  îlots  formés  dans  la  ri- 
vière; c'est  donc  encore  là  Taccessoire  des  propriétés  riveraines;  ce 
n'est  pas,  à  proprement  parler,  un  fonds  nouveau  et  distinct  :  donc  les 
hypothèques  assises  sur  ces  propriétés  riveraines,  qui  sont  le  principal, 
s'étendront  aux  îles  ou  îlots,  qui  ne  sont  que  les  accessoires  (l). 

De  même  enfin,  dans  le  cas  prévu  par  Tart.  563,  si  un  fleuve  ou  une 
rivière  navigable,  flottable  ou  non,  se  forme  un  nouveau  cours  en 
abandonnant  son  ancien  lit,  l'hypothèque  qui  avait  été  établie  sur  les 
fonds  nouvellement  occupés  se  portera  sur  la  portion  du  lit  abandonné 
que  cet  article  attribue,  à  titre  d'indemnité,  aux  propriétaires  dont  la 
jpropriélé  est  maintenant  envahie.  Ici,  à  la  vérité,  on  peut  dire  que  ce 
n'est  pas. précisément  d'accession  qu'il  s'agit;  mais,  en  défmitive,  le 
terrain  abandonné  est  mis  dans  les  mains  du  propriétaire  à  titre  d'in- 
demnité; c'est  ce  qu'exprime  la  loi  elle-même.  Or,  les  créanciers  hy- 
pothécaires sont  atteints  dans  ce  qui  est  leur  gage,  par  l'envahissement 
qui  prive  leur  débiteur  de  son  fonds.  Et  n'est-il  pas  juste  alors  que  cette 
indemnité,  qui  fait  revivre  la  chose  dans  une  chose  de  même  nature 
(car  il  en  pourrait  être  autrement  si  l'indemnité  consistait  en  une  somme 
d'argent;  voy.  infrày  art.  2131  et  2180),  profite  aux  créanciers  hypo- 
thécaires comme  elle  profite  à  leur  débiteur  (2)  ? 

407.  Nous  disons  en  second  lieu  que  ilotre  règle  d'extension  s'ap- 
plique aux  avantages  résultant  de  l'extinction  de  charges  dont  l'exis- 
tence dépréciait  plus  ou  moins  la  propriété  hypotliéquée. 

Par  exemple,  l'immeuble  sur  lequel  une  hypothèque  a  été  conférée 
était  grevé  d'une  servitude  qui  vient  à  s'éteindre  par  la  prescription  :  il 
valait  25,000  fr.  avant  l'extinction  de  la  servitude;  maintenant  que  la 
charge  est  éteinte,  l'immeuble  serait  aisément  vendu  pour  35,000  fr. 
Le  créancier  hypothécaire  profite  de  cette  augmentation  de  valeur  :  cela 
ne  présente  pas  la  moindre  difiiculté. 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  autre  démembrement  du  droit  de 
propriété,  spécialement  de  l'usufruit.  L'événement  qui  reconstitue  la 
propriété  dans  sa  plénitude,  en  réunissant  sur  la  même  tête  l'usufruit 
et  la  nue  propriété,  tournera -t-il  au  profit  du  créancier  hypothécaire? 
A  cet  égard,  on  a  généralement  distingué. 

Par  exemple,  Paul  avait  un  immeuble  dont  il  a  donné,  par  son  testa- 
ment, la  propriété  à  Joseph  et  l'usufruit  à  Jacques  ;  le  legs  étant  recueilli 
par  l'un  et  par  l'autre,  Joseph  emprunte  une  somme  de  1 2,000  fr. ,  à  la 
sûreté  de  laquelle  il  afiecte  hypothécairement  la  nue  propriété  qui  lui  a 
été  léguée;  puis  Jacques,  légataire  de  l'usufruit,  meurt,  en  sorte  que 
l'usufruit,  éteint  par  cet  événement  (art.  617  Code  Napoléon),  va  se 

(1)  Voy.  MM.  Grenier  [loc,  cit.),  Duranton  (/oc.  cit.),  Mourlon  [Rép.  écrit,  t.  III^ 
p»  478).  —  Voy,  cependant  MM.  Persil  (art.  2133,  n» 3),  Dalloz  (t.  IX,  p.  121 ,  û»  17), 
Martou  (n"  729). 

(2)  Voy.  MM.  Persil  [loc,  cit;,  n«  4),  Mourlon  {toc.  cit.).  —  Voy.  cependant  M.  Mar- 
tou (n»  728). 
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réunir  à  la  nue  propriété  sur  la  tête  de  Joseph.  En  cet  état,  ce  dernier 
est  exproprié  et  la  pleine  propriété  de  Timmeuble  mis  en  vente  ne  pro- 
duit qu'une  somme  de  12,000  fr.  Dans  ce  cas,,  le  créancier  hypothé- 
caire de  Joseph  va-t-il  prendre,  en  payement  de  sa  créance,  tout  ce 
qui  restera  du  prix,  déduction  faite  des  frais  et  des  autres  créances  pri- 
vilégiées? Et  les  créanciers  chirographaires  de  Joseph  ne  pourront-ils 
pas  prétendre  qu'il  y  a  une  sorte  de  ventilation  à  faire,  en  ce  que  le 
créancier  hypothécaire  n^ayant  reçu  hypothèque  que  sur  la  nue  pro- 
priété, il  ne  saurait  leur  être  préféré  au  moins  sur  la  portion  du  prix 
représentant  la  valeur  de  l'usufruit?  Les  créanciers  chirographaires  ne 
seront  pas  fondés  assurément  :  c'est  l'opinion  générale  (1).  Dans  l'es- 
pèce, en  effet,  c'est  l'usufruit  qui  est  allé  se  réunir  à  la  nue  propriété 
sur  la  tête  du  nu  propriétaire.  Or  la  propriété  est  le  droit  principal , 
l'usufruit  n'est  que  le  droit  accessoire.  Donc  l'hypothèque  établie  sur 
la  propriété  s'est  étendue  à  Taccessoire  ;  et  désormais  elle  Tembrassc 
comme  elle  embrasserait  l'alluvion  :  «  Si  nuda  proprietas pignori  data 
slt,  ususfructus,  qui  postea  adcreverit,  pignori  erit.  Eadem  causa  est 
alluvionis,  »  (L.  18,  §  1,  if.  Depign,  acL)  La  solution- serait  la  même 
dans  le  cas  où  la  consolidation  s'opérerait,  non  point  par  la  mort  de 
l'usufruitier,  mais  par  l'acquisition  que  le  nu  propriétaire  aurait  faite 
de  l'usufruit;  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre,  il  n'y  aurait  de 
raison  pour  que  l'hypothèque  assise  d'abord  sur  la  nue  propriété  n'af- 
fectât pas  l'usufruit  par  voie  d'extension  (2). 

Mais  renversons  l'hypothèse.  C'est  Jacques,  usufruitier,  qui  a  fait 
l'emprunt  et  qui  a  conféré  hypothèque  sur  son  droit  d'usufruit  ;  ensuite 
il  a  acheté  la  nue  propriété  dont  Joseph  était  légataire;  et  enfin,  quand 
il  avait  ainsi  réuni  sur  sa  tête  et  l'usufniit  et  la  nue  propriété,  il  est 
exproprié  du  tout.  Qu'advient-il  de  l'hypothèque  dont  il  avait  affecté 
son  droit  d'usufruit?  Et  d'abord,  nous  le  rappelons,  l'hypothèque  n'est 
pas  éteinte.  Nous  l'avons  montré  plus  haut  {voy.  n^  383),  si,  même 
dans  ce  cas ,  l'usufruit  s'éteint  par.  la  consolidation  aux  termes  de 
l'art.  617  du  Code  Napoléon,  c'est  seulement  dans  les  rapports  de 
l'usufruitier  et  du  nu  propriétaire,  ce  n'est  pas  quant  aux  droits  que 
l'usufruitier  a  pu  conférer  à  des  tiers  :  l'hypothèque  subsiste  doue. 
Mais  dans  quelle  mesure  ?  Va-t-elle  jusqu'à  grever  la  nue  propriété  par 
voie  d'extension?  Non;  car  ici  c'est  la  propriété  qui  est  venue  s'ad- 
joindre à  l'usufruit;  et  il  impliquerait  que  le  principal  cédât  à  l'acces- 
soire :  c'est  aussi  l'opinion  générale  (3). 

408.  Enfin,  nous  avons  dit,  sur  cette  première  application  de  la  règle 
consacrée  par  notre  article,  que  les  créanciers  hypothécaires  profitent 

des  améliorations  procédant  de  changements  qui  ont  placé  l'immeuble 

.     . .  \ 

(1)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  292,  n»  4),  Grenier  (t.  I,  n*"  1A&),  Dalloz  (t.  IX, 
p.  122,  n»  19),  Battur  (t.  II,  n«  218),  Troplong  (n°  551),  Duranton  (t.  XIX,  n«  265), 
Martou  (n»  731). 

(2)  Voy.  cependant  AÏ.  Battur  {loc.  cit.), 

(3)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n°  146),  Dalloz  {loc.  cit.,  n«  20),  Troplong  (n»  553  bis), 
Martou  {lac.  cit.),  —  Voy.  cependant  M,  Duranton  {loc.  cit.). 
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hypothéqué  dans  des  conditions  meilleures  d'exploitation  ou  autres. 
Ceci  se  démontre  en  quelque  sorte  de  soi-même  et  ne  saurait  faire  naître 
aucune  difficulté. 

Par  exemple,  je  possède,  pour  toute  fortune  immobilière,  une  maison 
située  dans  un  coin  reculé  de  Paris  ;  surviennent  des  travaux  d'utilité 
publique  par  TeiFet  desquels  ma  maison  se  trouve  en  '  foçade  sur  une 
place  ou  sur  une  rue  nouvelle  et  importante;  ma  maison,  qui  valait 
50,000  fr.  avant  Texécution  des  travaux,  en  vaut  100,000  maintenant: 
Taugmentation  profite  à  mes  créanciers  hypothécaires  comme  elle  me 
•  profite  à  moi-même  ;  leur  gage  s'augmente  de  tout  ce  dont  ma  fortune 
immobilière  s'est  accrue,  et  mes  créanciers  chirographaires  ne  pourront 
pas  leur  contester,  en  cas  d'expropriation,  la  part  qui  leur  revient  dans 
le  prix  du  gage  ainsi  amélioré. 

Par  exemple  encore,  vous  avez  un  terrain  qui,  en  raison  de  sa  situa- 
tion même  et  de  la  difficulté  des  communications  qui  en  rendent  l'ex- 
ploitation pour  ainsi  dire  impossible  tant  elle  serait  onéreuse,  est  à  peu 
près  sans  valeur.  Mais  des  routes  sont  ouvertes,  un  chemin  de  fer  est 
établi,  et  votre  terrain  acquiert  une  valeur  considérable.  L'augmentation 
profite  aux  hypothèques  qui  s'étaient  assises  sur  Un  in*meuble  insuffi- 
sant, et  ce  qui  n'était  rien  ou  à  peu  près  à  l'origine  devient  une  sûreté 
réelle  et  sérieuse. 

Les  hypothèses  pourraient  être  multipliées;  nous  n'insistons  pas  ce- 
pendant sur.cette  première  application  de  la  règle  ;  ce  qui  précède  en 
fait  suffisamment  apercevoir  la  portée. 

ni.  —  409.  11  en  est  des  améliorations  industrielles ,  c'est-à-dire  de 
celles  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  comme  des  améliorations  naturelles 
ou  accidentelles;  elles  profitent  aussi  à  l'hypothèque.  C'est  de  toute 
évidence  en  ce  qui  concerne  les  améliorations  qui  sont  le  fait  du  débi- 
teur. En  est-il  de  même  quant  aux  améliorations  provenant  d'un  tiers 
possesseur?  L'affirmative  est  certaine  également.  Ainsi,  tel  immeuble 
grevé  d'hypothèque  est  passé  des  mains  du  débiteur  à  un  acquéreur  qui, 
ayant  négligé  de  remplir  les  formalités  nécessaires  pour  purger  la  pro- 
priété," est  resté  tenu  dans  les  termes  des  art.  2167  et  suivants  du  Code 
Napoléon.  Il  est  en  possession  de  l'immeuble,  et,  pendant  qu'il  possède, 
il  fait  des  réparations,  des  plantations,  etc.,  qui  améliorent  considéra- 
blement la  propriété.  Ces  améliorations  rentrent  incontestablement  dans 
les  prévisions  de  notre  article,  qui,  sans  distinguer  en  aucune  manière, 
veut  que  l'hypothèque  acquise  s'étende  à  toutes  les  améliorations  surve- 
nues à  V immeuble  htjpothéqué.  Celles  du  tiers  détenteur  sont  donc  affec- 
tées aussi  bien  que  celles  que  le  débiteur  aurait  pu  faire  lui-même  des 
hypothèques  procédant  du  chef  de  ce  dernier.  Seulement,  par  un  senti- 
ment d'équité,  la  loi  réserve  au  tiers  possesseur  la  répétition  de  ses  dé- 
penses, jusqu'à  concurence  de  la  plus-value  qu'elles  ont  procurée  à  Tim- 
meuble.  Nous  revenons  sur  ceci  dans  notre xîommen taire  de  l'art.  21 75. 
Quant  à  présent,  un  seul  point  est  à  retenir,  c'est  que  notre  règle  d'ex- 
tension s'applique  aux  améliorations  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  et  cela 
soit  qu'elles  proviennentdu  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué,  soit 
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qu*elles  proviennent  d'un  tiers  détenteur.  Ceci^  du  reste,  n'est  pas  con- 
testé; 

410.  La  difficulté,  la  seule  qui  se  soit  produite,  touche  au. sens  qu'il 
convient  de  donner  au  mot  améliorations  :  encore  même  cette  diffi- 
culté, qui  d'ailleurs  n'eti  aurait  pas  dû  être  une,  se  restreint-elle  à  un 
point  tout  particulier. 

On  est  d'accord,  en  effet,  sur  cette  idée,  que  tout  ce  qui  rend  la 
chose  meilleure,  quelque  importants  que  soient  le  travail  et  la  main- 
d'oeuvre,  et  quelque  complète  que  soit  la  modification,  constitué  une^ 
amélioration  à  laquelle  s'applique  la  disposition  de  notre  article.  Ainsi, 
un  marais  a  été  desséché  et  assaini  ;  une  terre  stérile  a  été  convertie  en 
une  pépinière,  en  un  jardin,  un  verger-,  une  terre  improductive  a  été 
couverte  de  plantations  considérables  ;  un  bâtiment  en  état  de  dégrada- 
tion complète  a  été  largement  réparé  ;  une  maison  de  dimensions  in- 
suffisantes s'est  accrue  d'une  aile  qu'on  y  a  ajoutée,  ou  a  été  surélevée 
d'un  étage  :  ce  sont  là  des  améhorations ,  selon  l'opinion  de  tous  les 
auteurs  sans  exception,  et  toutes  elles  profitent  à  l'hypothèque. 

Mais  l'immeuble  grevé  d'hypothèque  est  un  terrain  nu;  et  sur  ce 
terrain  ont  été  élevées  des  constructions  importantes  et  d'une  valeur  très- 
considérable.  Ces  constructions  nouvelles  sont-elles  aussi  des  amého- 
rations dans  le  sens  de  la  loi  ?  C'est  là  le  point  controversé  entre  les 
auteurs.  La  solution,  pourtant,  n'en  saurait  être  douteuse.  C'est,  nous 
l'avons  vu  plus  haut,  par  les  principes»  sur  le  droit  d'accession  que  doit 
être  réglée  l'application  de  notre  article.  [Suprà,  n®  406.)  Or  c'est  une 
maxime  certaine  dans  le  droit  d'accession  que  oynne  quod  solo  inœdifi' 
vatur  solo  cedit,  —  D'un  autre  côté,  les  rédacteurs  du  Code,  en  définis- 
sant ce  droit  d'accession  par  ses  effets  mêmes,  ont  dit  expressément  : 
«  La  propriété  d'une  chose ,  soit  mobilière ,  soit  immobilière ,  donne 
droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit,  et  sur  ce  qui  s'y  unit  accessoirement, 
soit  naturellement  y  soit  artificiellement.  »  (Art.  546.)  Il  n'en  faut  pas 
davantage  pour  écarter  l'opinion  de  ceux  qui,  mettant  les  constructions 
dans  une  classe  à  part,  y  ont  voulu  voir  non  pas  une  amélioration  du 
sol,  mais  une  création  tout  à  fait  indépendante  (1)  :  évidemment  rien 
ne  s'accorde  moins  avec  les  principes.  11  faut  reconnaître,  au  contraire, 
que  des  constructions  élevées  sur  un  terrain,  quelque  considérables 
qu'on  les  suppose ,  sont  censées  ne  faire  qu'une  seule  et  même  chose 
avec  ce  terrain,  et  que  par  la  volonté  très*expresse  et  très- formelle  de 
la  loi,  elles  ii'en  constituent  même  que  l'accessoire.  Et  de  là  à  dire  que 
l'hypothèque  dont  le  terrain  était  grevé  s'étend  aux  constructions  comme 
elle  s'étendrait  à  toutes  autres  améliorations,  la  conséquence  est  néces- 
saire :  aussi  est-elle  généralement  proclamée  (2). 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Dalloz  {loc.  cit.,  n°  15),  Taulier  (t.  Il,  p.  315  et  316; 
t.  VII,  p.  269).— Foy.  aussi  un  arrêt  do  la  Cour  de  Paris,  du  6  mars  1834  (Dev.,  34, 
2,  308).  —  Juiige  :  l'arrêt  de  la  Cour  de  Lyon ,  du  26  janvier  1835,  que  nous  citons, 
9uprà,  au  n*"  197,  et  les  Observations  présentées  par  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble 
lors  de  l'enquête  adnjini8tra,tive  de  1841  {Docum  ,  t.  III,  p.  3û8  et  suiv.). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t.  I,  n°  147),  Duranton  (t.  XIX,n'  258),  Mourlon  {Rép.  écrit, 
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IV.  —  41 1 .  Âpres  avoir  suivi  la  règle  dans  ses  applications,  il  reste 
à  faire  remarquer  qu'elle  est  étrangère  à  tous  les  cas  où  l'augmentation 
procède  d'une  acquisition  nouvelle  eu  de  radjonction  faite  par  le  pro- 
priétaire d'un  terrain  à  un  autre  pour  donner  plus  d'étendue  au  pre- 
mier. . 

Par  exemple,  j'ai  donné  une  hypothèque  sur  ma  terre,  et  à  côté  dé 
cette  terre  s'en  trouve  une  autre  que  j'achèle  et  que  je  réunis  à  la  pre- 


mon  en  un  seul  corps  consiste  dans  ma  volonté  personnelle  de  n'en  faire 
un  tout  que  par  rapport  à  moi  et  à  mon  usage  ;  mais  par  rapport  au  sol 
immobilier,  la  terre  nouvellement  acquise  par  moi  n'en  est  pas  moins 
bien  distincte  de  la  propriété  que  j'avais  d'abord,  tout  aussi  distincte 
après  l'acquisition  qu'elle  l'était  avant. 

Par  exemple  encore,  j'avais  conféré  hypothèque  sur  un  terraih  fenclos 
d'une  contenance  d'un  hectare;  plus  tard,  j'achète  liti  hectare  encore 
que  je  réunis  au  premier,  dont  j'étends  Tenceinte,  L'hypothèque  n'en 
restera  pas  moins  concentrée  sur  l'hectare  que  j'ai  hypothéqué.  La 
consistance  de  mon  terrain  enclos  est  changée,  elle  s'est  augmentée; 
néanmoins  les  deux  portions  dont  il  se  compose  maintenant  sont  par- 
faitement distinctes,  et  de  l'une  à  l'autre,  dans  le  sens  territorial  et  hy- 
pothécaire, il  n'y  a  ni  principal  ni  accessoire. 

C'est  la  doctrine  que  nous  avons  émise  déjà,  sur  la  question  de  savoir 
si  des  augmentations  faites  dans  les  mêmes  circonstances,  pendant  le 
mariage,  à  un  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux,  constitue  ou  non 
des  propres.  Nous  nous  sommes  prononcé  pour  la  négative,  sans  tenir 
compte  de  l'objection  puisée  par  quelques  auteurs  dans  l'art.  1019,  le- 
quel, en  matière  de  legs,  tient  les  circonstances  indiquées  c(5nme  suf- 
fisantes pour  faire  comprendre  le  terrain  nouvellement  acquis  dans  le 
legs  de  l'enclos  (2).  On  pourrait  peut-être  invoquer  et  opposer,  en  fa- 
veur de  i*existence  de  l'hypothèque,  la  même  analogie.  Mais  nous  ré- 
pondrions encore  qu'il  n'en  est  pas  non  plus  des  règles  sur  l'hypothèqUe 
comme  des  règles  sur  le  legs  ;  l'appréciation  de  l'intention  est  domi- 
nante en  matière  de  legs,  et  ici  l'intention  serait  essentiellement  favo- 
rable au  légataiïfirj  en  ce  que  le  testateur,  qui  aurait  pu  retrancher  s'il 
l'avait  voulUj  est  censé,  dès  qu'il  ne  l'a  pas  fait,  avoir  disposé  de  l'en- 
clos en  totalité.  Au  contraire,  en  matière  d'hypothèque,  les  règles  sont 
essentiellement  limitatives  ;  elles  doivent  être  appliquées  rigoureuse* 
ment  et  sans  qu'il  y  ait  jamais  à  rechercher  quelle  a  pu  être  l'intention 
des  parties.  Or  la  réglé  d'extension  posée  dans  notre  article  suppose  que 

■  !■  ■         ■  — ^^^lA  ■       I    ■■■^■i— ■  Il  I   ■     ■         I   I  I  I  — i— aiW^i— ^— — ^»^— 1i— — ^ 

t.  m,  1>.  477 h  Troplong  (n«  551),"  Martou  (n»  752).  —  La  Cour  de  Paris  elle-même 
n*a  pas  persisté  ïlans  la  dqptrîi^e  qu'elle  avait  consacrée  par  son  arrôt  cité  à  la  note 
précédente.  Voy.  s&  di«j^ arrêts  en  sens  contraire  des  2  juillet  1836  et  18  janvier 
1838."—  Conf.  ËéqV41  ^yr.^38;  BoUrges,  8  fév.  1851,  et  Rennes,  26  ûov.  4891 
(/.  A.t^l937,  t.  l/p^^^O,  31»!  Ifi^tt.  I,  p.  471;  1862,  t.  Il,  p.  75). 
(a)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  t,  I,  n"  457. 
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les  améliorations  et  augmentations  qu'elle  a  en  vue  procèdent  d'une 
union  réelle,  d'une  véritable  accession,  d'une  adjonction  qui  se  fait  ac- 
cessoirement  à  Timmeuble  hypothéqué.  Et  ici,  encore  une  fois,  nous 
n'avons  ni  union ,  ni  accession ,  ni  adjonction  :  nous  avons  deux  por- 
tions parfaitement  distinctes,  deux  propriétés  indépendantes,  dont  au- 
cune des  deux  n'est  l'accessoire  de  Tautre,  et  qui  toutes  deux  sont  prin- 
cipales. 

2119.  —  Les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque. 

SOMMAZRS. 

I.  Origine  de  la  maxime  reproduite  dans  notre  article.  Elle  appartient  au  droit  cou- 
tumier;  mais  la  portée  n'en  utait  pas  la  même  dans  toutes  les  coutumes. 

ir.  Elle  a  été  introduite  surabondamment  dansJe  Code  Napoléon  ;  et  c'est  à  tort  que 
quelqnes  auteurs  la  présentent  comme  écrite  spécialement  en  vue  des  objets 
qui,  ayant  été  immobilises  par  leur  accession  à  un  immeuble,  sont  ensuite  ren- 
dus à  leur  nature  d'objets  mobiliers.  Notre  article  est  une  disposition  générale 
qui  embrasse  ce  cas  particulier.  ^ 

III.  Mais  dans  son  application  au  cas  particulier,  elle  peut  avoir  des  conséquences 
fort  graves  contre  lesquelles,  d'ailleurs,  les  créanciers  bypothécaires  ne  sont 
pas  toujours  nécessairement  désarmés. 

I.  —  412.  Dans  les  principes  du  droit  romain,  il  n'y  avait ^  en  ma- 
tière d'hypothèque ,  aucune  différence  à  faire  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  :  les  biens  des  deux  classes  étaient  également  susceptibles 
d'hypothèque.  Toutes  choses  susceptibles  d'être  vendues  pouvaient, 
par  cela  même ,  être  affectées  hypothécairement  pour  la  garantie  des 
créanciers  :  telle  était  la  règle.  Quod  onptionemvenditionemque  recipit, 
etiam  pignorationem  recipere  potest.  ( L.  9,  §  1 ,  fiF.  Depign,  et  hyp.,  etc.) 
Dti  reste,  l'hypothèque  des  meubles  jouissait,  au  même  titre  que  celle 
des  immcwbles ,  de  toutes  les  prérogatives  attachées  à  ce  genre  de  ga- 
rantie, c'est-à-dire  qu'elle  donnait  le  droit  de  préférence  vis-à-vis  des 
autres  créanciers  dont  l'hypothèque  était  postérieure  en  date,  et  le  droit 
de  suite  vis-à-vis  des  tiers  auxquels  le  meuble  aurait  pu  être  transmis; 
car,  les  textes  consacrant  ce  droit  de  suite  et  ce  droit  de  préférence, 
n'établissaient  pas  de  différence  entre  les  immeubles  et  les  meubles. 
(L.  12,  §  10,  ff.  Qui  pot,  in  pign.  vel  hyp,^  etc.;  1.  15,  C.  Depign, 
et  hyp,) 

En  France,  et  même  dans  les  pays  de  coutume,  lés  principes  de  la 
loi  romaine  furent  d'abord  reçus  et  consacrés,  au  moins  dans  ce  qu'ils 
avaient  de  général  ;  mais  des  modifications  ne  tardèrent  pas  à  s'intro- 
duire. C'est  précisément  l'une  de  ces  modifications,  et  l'une  des  prin- 
cipales ,  que  notre  article  rappelle . 

413.  Le  droit  commun  des  pays  coutumiers,  sinon  la  coutume  de 
tous  ces  pays,  n'a  pas  admis  longtemps,  en  effet,  Fhypothèque  des 
meubles  :  il  l'a  rejetée  bientôt  et  d'une  manière  absolue,"  c'est-à-dire 
quant  au  droit  de  suite  et  quant  au  droit  de  prQférence.  Poui'quoi? 
Loyseau  en  donne  les  motifs ,  qu'il  faut  repixKllûîre*]japce  qu'ils  Sub- 
sistent encore  aujourd'hui  et  qu-il»  naoniFent  l'impoKibilité  d*iiseoir 
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une  hypothèque  sur  des  biens  sans  fixité.  «  Dont  la  raison,  dit-il,  n'est 
pas  celle  qu'on  allègue  vulgairement,  que  mobilium  vilis  est  possessio, 
pour  ce  que  le  plus  ou  le  moins  ne  sont  point  de  différence  au  droit, 
mais  il  y  en  a  trois  autres  pertinentes.  L'une,  que  les  meubles  n'ont 
pas  une  subsistance  permanente  et  stable  comme  les  immeubles,  et 
partant  ne  sont  si  propres  à  recevoir  en  soi,  par  la  simple  convention 
et  sans  qu'ils  soient  actuellement  occupez,  le  caractère  d'hypothèque, 
et  à  conserver  ses  eifets. . .  L'autre,  que  les  meubles  peuvent  facilement 
et  sans  ineommcidité  être  mis  es  mains  du  créancier,  les  lui  baillant  en 
gage...  de  sorte  que  quand  il  n'y  a  que  la  simple  convention  sans  nan- 
tissement, on  peut  imputer  au  créancier  de  n'avoir  pas  pris  son  assu- 
rance comme  il  pouvoit  :  ce  qui  n'est  pas  aux  immeubles,  dont  il  est 
malaisé  et  incommode  de  transférer  la  détention  au  créancier...  La 
troisième  est  que  si  les  meubles  avaient  suite  par  hypothèque  en  vertu 
de  la  simple  convention. . .  le  commerce  seroit  grandement  incommodé, 
même  aboly  presque  tout  à  fait,  pour  ce  qu'on  ne  pourroit  pas  disposer 
d'une  épingle,  d'un  grain  de  bled,  sans  que  l'acheteur  en  pust  être 
évincé  par  tous  les  créanciers  du  vendeur  (l).  » 

Mais,  nous  l'avons  fait  pressentir,  l'hypothèque  des  meubles  ne  fut 
p^Ftejetée  ainsi  d'une  manière  absolue  dans  tous  les  pays  de  coutume. 
Lè-droit  comnftun  s'était  fixé,  sahs  doUte,  dans  le  sens  indiqué  par  Loy- 
seau;  toutefois  quelques  coutumes  particulières  faisaient  exception, 
non  pas  qu'elles  admissent  l'hypothèque  des  meubles  d'une  manière 
complète  et  avec  tous  les  effets  attachés  à  l'hypothèque,  mais  elles  l'ad- 
mettaient dans  une  certaine  mesure  et  dans  l'un  de  ses  effets  :  telles 
étaient  notamment  les  coutumes  de  ÎNormandie,  du  Maine  et  d'Anjou. 
Dans  ces  pays,  comme  le  dit  encore  Loyseau,  on  avait  été  particulière- 
ment frappé  de  la  dernière  des  trois  raisons  dortt l'ensemble,  partout 
ailleurs ,  avait  fait  rejeter  l'hypothèque  des  mcttibles  ;  mais ,  comme 
«  cette  dernière  raison ,  qui  certes  est  la  plus  plausible ,  ne  porte  qu'à 
la  suite  de  l'hypothèque  concernant  l'acheteur^  et  non  à  celle  qui  con- 
cerne le  créancier  postérieur  y  »  on  avait  pris  un  terme  moyen  :  l'hypo- 
thèque des  meubles  avait  été  admise  quant  à  la  suite  concernant  le 
créancier  postérieur ^  en  ce  sens  que  les  créanciers  qui  avaient  accepté 
des  meubles  comme  un  gage  hypothécaire  n'avaient  droit  au  prix  que 
selon  l'ordre  de  leur  hypothèque;  au  contraire,  elle  avait  été  rejetée 
quant  à  la  mite  concernant  l'acheteur ,  en  ce  sens  que  si  les  meubles 
hypothéqués  avaient  été  vendus,  l'acheteur  en  était  régulièrement  pro- 
priétaire et  n'avait  pas  d'éviction  à  craindre  de  la  part  des  créanciers  du 
vendeur  (2) . 

Tel  était,  sur  ce  point,  l'ensemble  du  droit  coutumier  :  il  se  résu- 
mait dans  cette  maxime  fameuse,  devenue,  selon  l'expression  de  Loy- 
seau, une  règle  et  comme  un  proverbe  de  pratique  :  Meuble  n'a  pas  de 
suite  par  hypothèque.  Du  reste,  cette  règle  était  on  ne  peut  plus  géné- 

(1)  Loyseau  {Den  Olfices,  IW.  3,  chap.  5,  n*»  23  et  suîv.). 

(2)  Loyseau  (foc.  dit.,  n*  27). 
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raie;  on  la  retrouve  iiid^iâtîiiiCteEient  dans  toutes  te$  coutaïUjes,  et  cela 
(levait  être.  Ceci  posé  que  la  ^te  far  h^'pothèqney  â%ps  le  langage  du 
droit  coutumier,  s'entendait  Ron-seuleap^eût  de  TîMîtion  du  créancier 
qui  suit  contre  Vatquérem,  mais  encoîe  de  l'action  (fai  créanci^  qui 
suit  contre  un  cré^imier  postérieur  (l)i  la  maxtee  avait  sa  raison  4'être 
dans  toutes  les  coutumes,  dans  celles  qui  n'adïipiettaient  de  Vhypo- 
thèque  des  meubles  que  le  droit  de  pcférence,  non  nM)ins  que  dans 
celles  qui  n'en  admettaient  rien ,  ni  le  droit  de  préférence  ni  te  droit 
de  suite.  Seulement  la  portée  n'en  était  pas  et  n'en  pouvait  pas  être  la 
même  dans  les  coutumes  de  Tune  et  de  l'autre  classe  :  dans  les  pre- 
mières, elle  signifiait  uniquement  que  lesmeuble^une  fois  sortis  de  la 
possession  du  débiteur  par  l'effet  de  la  vente  étaiôB^aifranchis  entre  les 
mains  de  Tacheteur,  qui  ne  pouvait  pas  être  inquiété-,  dans  les  autres, 
en  bien  plus  grand  nombre,  elle  signifiait  que  si,  par  impossible,  des 
meubles  avaient  été  affectés  hypothécairement,  non-seulement  l'ache- 
teur de  ces  meubles  ne  pouvait  pas  être  inquiété  pur  les  créanciers 
hypothécaires,  mais  encore  que  ces  créanciers  eux-mêmes  et  entre 
eux  n'fivaient  pas  à  compter  sur  l'hypothèque  pour  se  faire  payer  sur 
le  prix,  les  uns  par  préférence  aux  autres  (2). 

II.  ^ —  414.  Notre  article  nous  dit  également  que  les  meubles  i^'mt 
pas  de  suite  par  hypothèque.  En  quel  $ens  et  dans  quel  mtérét'nous  le 
dit-il  ?  Evidemment  ce  ne  peut  être  dans  le  sens  et  avec  la  signification 
restreinte  qu'avait  la  maxime  pour  les  pays  coutumiers  où,  par  excep- 
tion au  droit  commun,  l'hypothèque  des  meubles  était  admise  au  moins 
quant  jau  droit  de  préférence.  En  présence  des  apt.  21 H  et  21 1 8,  dont 
l'un  dit  de  l'hypothèque  qu'elle  est  un  droit  réel  sur  les  immeubles^  et 
dont  Tautre  indique  les  bien^  immobiliers  ^t  leurs  c^eessoires  répétés 
immeubles  comme  seuls  susceptibles  d'être  hypothéqués,  notre  article 
ne  peut  avpir  d'autre  signification  que  celle  qu'avait,  d^i^ns  le  droit  com- 
mun des  coutumes,  la  maxime  dont  il  est  la  reproduction.  Il  revient 
donc  à  dire,  ce  que  du  reste  les  rédacteurs  de  la  loi  du  9  messidor  ah  3 
avaient  cru  devoir  exprimer  plus  nettement  encore  (3),  qu'à  V égard  des 
meubles  et  objets  mobiliers^  ils  ne  sont  pas  susceptiMes  d'être  htjp^hé' 
gués.  En  ce  sens,  notre  article  exprime  ce  qui  déjà  est  clairement  indi- 
qué par  les  art.  2114  et  211 B,  et  il  est  vrai  de  dire- que  la  disposition 
en  a  été  introduite  surabondamment  dans  le  Code. 

415.  D'ailleurs,  notre  article  régit  m  même  titre  et  les  objets  nio- 
biliers  qui  n'ont  pas  cessé  de  conserver  leur  caractère  de  meubles,  et 
ceux  qui,  ayant  été  immobilisés  par  la  destination,  ont  repris  ^psuite 

(1)  «  |L.a  suite  par  hypothèque,  dit  Loysean,  est  quaqd  m  créancier  suit  son  hypo- 
thèque o,u  contre  l'acquéreur,  ou  contre  le  créancier  postérieur.  »  (  Voy.  toc.  cit.,  n^ao.) 

(J)  La  règ4e,  selon  Loyseau,  emporte  «que  Tacquéreur  ne  peut  être  inquiété, et 
niuii  que  la  suite  et  ordre  4'hypothèque  n*a  lieu  aux  meubles  entre  phisieurs  créan- 
ciers auxquels  ils  sont  hypothéquez.  »  {Lqc.  cit.,  n^  32.) 

(3)  Cette  loi,  qui,  on  l'a  vu  plus  haut  (  suprà,  n"  348),  déclarait  aussi  seuls  suscep- 
tibles d'h3rpothèque  les  biens  et  certains  droits  immobiliers,  ajoutait  néanmoins,  à 
Part.  6  :  «  A  Tégard  des  bieps  meubles,  ils  pp  peuvent;  êtce  rot^ef;  4'ftucQn0hyp.âtbèqpe, 
sans  préjudice  toutefois  du  droit  de  suite  pour  cause  de  revendication.  » 
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par  \à  séparation  leur  n$iture  tiiobilière.  Quelques  auteurs,  guides  par 
le  désir  de  défendre  la  loi  oestre  le  repropbe  de  s'être  répétée,  ont  été 
amenés  à  penser  même  que  c'est  en  particulier  pour  les  meubles  de 
cette  dernière  catégorie ,  et  seulement  pour  eux ,  que  le  texte  de  notre 
article  a  été  écrit  ;  «  Il  est  clair,  dit  M.  Duranton,  que,  sous  le  Code,  la 
règle,  Les  meuble^  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque,  n'aurait  aucun 
sens,  appliquée  aux  meubles  ordinaires,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  hy- 
pothéqués 4  dès  lors  il  allait  de.  soi  qu'ils  ne  puissent  être  suivis  par  voie 
d'hypothèque;  il  eût  donc  été  inutile  de  le  dire.  Elle  doit  être  entendue 
des  meubies  gui  étaient  devenus  immeubles  par  destination,  et  gui  ont 
été  affectés  de  l'hypotfiègiie  avec  l'i^npieuble,  mais  qui,  'une  fois  séparés 
du  fonds,  ne  peuvent  être  suivis  par  voie  d'hypothèque,  parce  que  par 
la  séparation  ils  ont  repris  le  caractère  de  meubles  ordinaires  (1).  » 
Toutefois  rien,  ni  dans  le  texte  ni  dans  la  discussion  de  la  loi,  n'autorise 
une  pareille  interprétation  ;  et  il  y  a  d'autant  moins  lieu  de  s'y  arrêter 
que,  même  entendue  dans  le  sens  qu'on  lui  prête,  la  disposition  de 
notre  article  n'en  serait  pas  moins  surabondante  :  car  enfin,  si  les  meu- 
biip^ d'abord  immobilisés  reprennent,  par  la  séparation,  leur  caractère 
il&  meubles  ordinaires ^  c'est  donc  qu'ils  rentrent,  par  la  séparation, 
dans  la  règle  générale;  d'où  suit  que  même  pour  les  meubles  qui,  l'im- 
mobilisation étant  venue  à  cesser,  ont  été  rendus  k  leur  nature  primi- 
tive, il  allait  de  soi  qu'ils  ne  pourraient  pas  être  suivis  par  voie  d'hypo^ 
tlièque,  puisque,  comme  tous  autres,  ils  sont  désormais  insusçeptihles 
d'être  distinoteinent  et  isolénient  hypothéqués  (2).  Il  faut  donc  recon- 
naître qu'il  y  a  dans  notre  article  une  disposition  absolue,  surabondante, 
sans  doute,  en  présence  des  art.  2114  et  211 8,  mais  qui  embrasse  les 
meubles  d'une  manière  générale,  et  par  conséquent,  comme  nous  Ta* 
vons  dit,  non-seulement  ceux  qui  n'ont  jamais  perdu  la  qualité  de  meu* 
blei^  mais  encore  ceux  qui,  l'ayant  perdue  par  rimmobilisation ,  l'ont 
reprise  plus  tard,  quand  rimmobilisation  a  cessé. 

416.  Mais  il  y  a  quelques,  conséquences  à  préciser,  quant  aux  meu- 
bles de  cette  dernière  catégorie,  qui,  pendant  leur  immobilisation,  ont 
été  atteints  par  les  hypothèques  dont  était  grevé  l'imnieuble  auquel 
ils  étaient  attachés.  L'une  de  ces  conséquences  a  été  déduite  plus  haut, 
quand  nous  avons  montré  qu'à  l'instant  où  l'immobilisation  cesse,  les 
meubles  échappent  à  l'hypothèque  qui  les  avait  atteints  comme  acces- 
soires, et  que  le  gage  du  créancier  se  trouve  d'autant  diminué.  (  Voy. 
suprà,  n**  376.)  En  voici  une  autre,  qu'en  raison  de  sa  nature  même 
pous  deviens  réserver  pour  la  rattacher  à  notre  article.  C'est  que  les 
Qréanciers  hypothécaires  qui,  par  le  fait  de  la  séparation,  cessent  d'a- 
voir la  chose  pour  gage,  n'ont  par  cela  même,  en  leur  qualité  de  créan- 
ciers hypothécaires,  aucun  droit  de  préférence  à  exercer  sur  le  prix. 

Ainsi,  lés  meubles,  rendus  à  leur  nature  primitive,  ont-ils  été  vendus 

1»— ^i^^— ^— — — — ^— ^^— i— ^^— — ^— -^^  .^^— i  I  ■ 

(1)  Yoy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n«  280).  —  Junge  :  MM.  Dalloz  [loc.  cit.,  n»  7),  Del- 
vinconrt  (t.  III,  p.  157),  Demante  ft  IH,  n»  961),  Bugnet  sur  Pothier  {Tt.  de  Vhyp., 
n«  36,  à  la  note). 

(2)  Conf,  M.  Valette  (p.  219). 
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sur  saisie  faite  sur  le  débiteur;  ou  bien  encore-ont-ils  été  vendus  amia- 
blement  par  celui  qui  est  en  possession  de  l^immeuble  auquel  ils  avaient 
été  attachés  :  le  payement  ou  la  distribution-  du  prix  se  fera  à  qui  de 
droit,  mais  sans  que  les  créanciers  insmts  sur  Timmeuble  aient  à  y  pré- 
tendre aucun  droit  de  préférence  à  raison  de  leur  hypothèque.  La  saisie 
ou  la  vente  a  pour  objet  des  meubles,  qui,  à  la  vérité,  ont  été  atteints 
par  l'hypothèque  pendant  leur  immobilisation  ;  mais  la  mobilisation  les 
a  aflFranchis;  désormais  l'hypothèque  es|-,  à  leur  égard,  comme  si  elle 
n'eût  jamais  existé,  car,  par  leur  nature  et  pris  en  eux-mêmes,  ils  ne 
sont  pas  susceptibles  d'être  Jiypothéqués  :  c'est  là  ce  que  nous  dit  notre 
article  en  exprimant  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  : 
il  n'est  donc  pas  possible  que  l'hypothèque  ait  plus  d'eifet  sur  le  prix 
qu'elle  n'en  peut  avoir  sur  la  chose. 

Ce  point  de  droit  nous  paraît  hors  de  doute;  il  a  été  gravement 
méconnu  cependant  dans  les  motifs  d'un  arrêt,  du  reste,  généralement 
critiqués  (1).  Dans  Tespèce,  un  prêt  est  consenti  à  un  brasseur  avec  hy- 
pothèque sur  la  brasserie  et  les  ustensiles  en  dépendant.  Le  débiteur 
meurt  peu  de  temps  après,  laissant  des  affaires  en  mauvais  état,  tettê- 
ment  que  sa  succession  est  répudiée,  et  qu'étant  vacante,  elle  est  pla«- 
cée  sous  l'administration  d'un  curateur.  Les  ustensiles,  tels  que  ton- 
neaux et  rondelles,  se  trouvaient  alors  incorporés  à  la  brasserie.  Mais  le 
curateur  en  opéra  la  séparation  par  la  vente  qu'il  fit  distinctement  et  de 
la  brasserie  et  des  ustensiles.  Puis,  un  ordre  s'étant  ouvert  pour  la^ dis- 
tribution des  deniers,  la  régie  des  contributions  indirectes,  créancière 
pour  droits  dus  à  raison  de  fabrication  de  bière,  s'y  présenta  et  prétendit 
à  un  privilège  sur  le  prix  de  vente  des  tonneaux  et  rondelles.  Un  conflit 
s'éleva  alors  entre  la  régie  et  le  créancier  hypothécaire,  la  première  sou- 
tej;Lant  que  ces  ustensiles  avaient  été  rendus  par  la  vente  à  leur  nature 
mobilière,  que  par  conséquent  le  créancier  hypothécaire  n'en  po#rait 
atteindre  le  prix  en  vertu  de  l'hypothèque  qui  lui  avait  été  conférée  sur 
la  brasserie  ;  le  second  prétendant ,  au  contraire ,  que  son  hypothèque 
devait  s'exercer  sur  le  prix  provenant  des  ustensiles  comme  sur  le  prix 
de  toute  autre  partie  de  l'immeuble  affecté.  Ce  fut  cette  dernière  pré- 
tention que  consacrèrent  successivement  le  Tribunal  de  Lille  et  la  Cour 
de  Douai  (2).  Pourquoi?  On  peut  dire  que  ni  le  Tribunal  ni  la  Cour  n'en 
ont  donné  aucun  motif;  car  après  avoir  établi,  ce  qui  d'ailleurs  n'était 
pas  mis  en  doute,  qu'à  Lille,  les  pressoirs,  tonneaux,  rondelles,  atta- 
chés à  une  brasserie  doivent  être  considérés  comme  immobilisés  par 
application  de  l'art.  524  du  Code  Napoléon,  ils  se  bornent^sur  ce  qui 
était  précisément  la  difficulté  du  procès,  à  exprimer  «  que  la  vente  par- 
ticulière faite  des  tonnes  n'a  pu  changer  la  qualité  d'immeubles  que 
Vart,  624  du  Code  civil  leur  donnait ,  ni  faire  perdre  au  créancier  son 
hypothèque  sur  les  tonnes^  ni  par  conséquent  suti  les  deniers  qui  les  re^ 
présentent,  »  C'était,  tout  simplement,  résoudre  la  question  par  la 

(1)  Voy,  MM.  Troploûg  (n«  309),  Valette  (p.  221),  Martou  (n«  719), 

(2)  Douai,  3  janv.  1815. 


TIT.  XVUI.   DEC  PïUYaÉGES  ET  HYPOTHÊOftES.  ART.  ^119.        409 

question,  et  aisèoir  slir  une  véritable  pétition  de  principes  une  fliéode 
absolument  contraire  aux  doctrines  les  mieux  accréditées. 

Nous  savons  bien  que  le  pourvoi  en  ciiiation  dirigé  contre  cet  arrêt 
a  été  rejeté  (1).  Pourtant,  il  ne  faut  pas  s'f  inéprendre,  la  Cour  de  cassa- 
tion n'a  pas  légitimé  une  solution  aussi  contraire  aux  principes.  L'arrêt . 
de  rejet,  en  s'' attachant  à  cette  circonstance  que,  dans  Tespèce,  la  vente 
des  u^nsiles  .avait  été  %ite  par  le  curateur  à  la  succession  vacante , 
paraît  s'être  déterminée  par  l'idée  que  le  fait  d'un  simple  administra- 
teur,  agissant  sans  doute  en  vue  de  tirer  un  meilleur  parti  de  la  chose, 
n'avait  pas  dû  détruire  la  destination  que  le  propriétaire  avait  donnée^ 
aux  objets  mobiliers  et  par  laquelle  il  les  avait  immobilisés,  ni  avofir 
pour  eflfet  de  favoriser  une  classe  de  créanciers  au  préjudice  des  droite 
acquis  à  une  autre  classe.  Mais  l'arrêt  de  rejet  n'a  eu  garde  de  dire, 
e^oume  les  juges  du  fait,  qu'en  principe  la  vente  des  ustensiles  faite  dis- 
tkM^mnent  ne  peut  pas-ckmiger  la  qualité  dHmmeuhles  que  la  destina-- 
tkm  leur  avait  imprimée^  ni  qu'en  principe  encore  il  faille ,  après  la 
vente,  réserver  aux  créanciers  hypothécaires  leur  droit  de  préférence  sur 
iè.*^r!x  des  ustensiles  que  cette  vente  a  rendus  à  leur  nature  primitive  de 
Yiieubles.  11  admet  cela  dans  la  situation  spéciale  et  exceptionnelle  sur 
laquelle  il  statue.  L'aurait-il  admis  en  thèse  générale  et  dans  le  cas  où 
la  séparation  aurait  été  opérée  parle  propriétaire  ou  par  un  héritier  qui 
aurait  pris  la  plÉse  du  propriétaire?  Non  !  Il  y  a,  dans  les  motifs  géné- 
raux de  l'arrêt,  quelques  réserves  qui  ne  permettent  pas  d'en  douter. 
C'est  que,  encore  une  feis,  des  objets  que  la  destination  a  immobilisés 
momentanément  redeviennent  par  la  séparation  meubles  au  même  titre 
que  les  meubles  ordinaires  ;  comme  tels ,  ils  sont  désormais  insuscep- 
tibles d'hypothèque  d'une  manière  absolue,  et,  par  conséquent,  l'hypo- 
thèque qui  les  avait  affectés  aciee^soirena^t  à  l'immeuble,  dont  ils  ont 
été  pour  un  hâtant  les  auxiliaires  ou  les  dépendances ,  ne  les  atteint 
plus  en  aucune  manière ,  ni  en  eux-mêmes ,  ni  dans  le  prix  qui  les  re- 
présente, parce  que  la  chose  elle-même  n'étant  pas  susceptible  d'hypo- 
thèque, on  ne  saurait  concevoir  qu'il  pût  se  produire,  à  son  occasion, 
un  effet  quelconque  procédant  du  droit  hypothécaire. 

III.  —  417.  Précisément  à  cause  de  cet  effet  absolu  de  la  mobilisa- 
tion, il  inipdlM^  de  s$  t^gmander  si  le  créancier  hypothécaire  est  com- 
plètement désarmé  de  tous  moyens  de  prévenir  dés  actes  dont  l'ac- 
eoœfilîssemisht  doit  amoindrir  son  gage,  ou  même,  en  supposant  l'acte 
consommé,  d'obtenir,  soit  que  son  gage  soit  rétabli,  soit  que  le  dom- 
mage qui  ei  peut  résulter  soit  réparé.  C'est  le  point  que  nous  avons 
réservé  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2118.  (Voy.  suprà^  n®  376, 
in  fin9>.) 

Et  d'abord  ûous  laissons  à  l'écart  le  moyen  indiqué  par  l'art.  2131 , 
pour  le  cas  où  les  immeubles  assujettis  à  l'hypothèque  ont  péri  ou 
éprouvé  des  dégradations  de  manière  à  devenir  insuffisants  pour  la  sû- 
reté du  créancier.  Nous  aurons  à  nous  occuper,  en  traitant  de  Thypo- 

■         ■        !■■■      ■!  I  .■   I       ■■■■      ;■■■  !..  ■—  ■    m  ■      ■■  I    II      I  '   '■"■ K    I      ■      I  I  ■       I 

(i)  Req,,  4  fér.  1817. 
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thèque  conventionnelle,  de  ce  cas  qui  touche  à  un  mxtt^vdve  d'idées. 
Nous  nous  plaçons  maintenant  dans  Thypothèse  où  le  gage  est  amoindri 
ou  détruit,  non  point  par  suil^e  circonstances  purement  apcideDteUes, 
mais  par  un  fait  positif  éman^  4e  la  volonté  de  soq  auteiir. 

418.  Ceci  dit,  nous  ferons  une  première  distinction. 

Ou  le  débiteur  est  propriétaire  de  Timmeuble  liypothéqué  sans  au- 
cune autre  entrave  ffae  celle  résultant  de  riypothèduei,dont  s»  chose 
est  grevée,  ou  Timmeuble  qui  est  entre  ses  mains  sy  trouve  frappé  de 
saisie  :  la  situation,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  et  les  droits  res- 
pectifs des  créanciers  hypothécaires,  des  propriétaires  et  des  tiers  avec 
lesquels  celui-ci  tr^iiterait,  sont  nécessairement  différents  dans  les  deux 
situations. 

Prenons  d'abord  la  seconde.  Ainsi,  Pierre,  propriétaire  d'une  mai- 
son, y  a  incorporé  des  machines  et  en  a  fait  une  fabrique.  Il  avait  pm 
créanciers  Joseph  et  Paul ,  auxquels  ii  avait  conféré  sur  sa  maison 
une  hypothèque  qui  s'est  étendue  aux  machines  incwporées.  Daas 
cette  situation ,  la  fabrique  de  Pierre  est  saisie  immobilièrement  et  la 
saisie  est  transcrite.  Ici,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  puisse  s'élevep  1« 
moindre  doute.  Paul  et  Joseph,  créanciers  hypotbécah*es,  ont  désor- 
mais, par  la  transcription  de  la  saisie,  un  droit  ceptfûn,  dans  la  mesure 
de  leur  créance,  aux  machines  incoi^prées,  un  droit  avec  lequel  nul 
autre  no  pourrait  entrer  en  lutte.  Donc  les  tiers,  q«tb  qu'ils  soient  et 
quelle  que  soit  la  convention  qu'ils  auraient  faite,  postérieurement  à  la 
transcription^  avec  Pierre,  propriétaire  de  la  fabrique,  n^auralent  rien 
à  opposer  aux  prétentions  des  créanciers  hypothécaires;  et,  fussent**ils 
acquéreurs  et  même  en  possession  des  machines,  les  créanciers  hypo- 
thécaires revendiqueraient  entre  leurs  mains  ces  machines  qui  avaient 
été  incorporées,  parce  qu'aie  la  saisie  immobilière  de  fai  fabricpp  et 
la  transcription  de  la  saisie,  le  propriétoû^  était  légalenfmt  dessaisi  de 
la  chose  ;  que  cette  chose,  qui  était  unie  d  son  immeuble,  était  le  gage 
des  créanciers,  et  qu'ainsi  aucune  partie  n'en  avait  pu  être  distraite  au, 
préjudice  de  l'hypothèque  qu'ils  y  avaient  imprimée. 

Prenons  maintenant  la  première  hypothèse.  Pierre,  propriétaire  de 
la  fabrique  grevée,  avec  ses  accessoires,  des  deux  hypothèques  confé- 
rées à  Joseph  et  à  Paul,  est  dans  une  situation  d'aifair^pBt  de  fortune 
qui  lui  permet  de  satisfaire  h  ses  engagements.  Son  immeuble  est  donc 
entre  ses  mains  libre  de  toute  saisie.  Mais  la  prospérité  (I0  ses  affiûres 
n'était  qu'une  apparence;  en  fait  Pierre  est  gêné,  il  lui  faut  faire  argent 
de  tout  :  il  vend  alors  les  machines  de  sa  fabrique  à  jaoques  qui  les 
enlève  ou  se  propose  de  les  enlever.  C'est  précisément  le  cas  dans  le- 
quel se  produit  la  question  proposée  :  les  créanciers  hypothécaires 
ppurront-ils  ou  non  s'opposer  à  c^  que  les  accessoires  que  leur  hypo- 
thèque a  frappés  soient  enlevés  dé  l'immeuble?  Dans  le  cas  où  ces  ac^ 
cessoires  seraient  déjà  enlevés,  pourront-ils  ou  non  en  exiger  la  réinté» 
gration  et  le  rétablissement?  Il  faut  encore  distinguer. 

419.  Et  d'abord,  les  objets  incorporés,  vendus  par  le  débiteur,  res- 
tent sur  l'immeuble  hypothéqué  où  ils  sont  à  la  disposition  çle  Taçqué- 
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reur  qui  §e  propose  de  les  enle^iii^  :  (laos  ce  cas  nous  estimons  que  vis- 
à-vis  du  créancier  hypq^^ire,  la  mobilisation  u'est  pas  complète  ;  il 
manque  I^  tradition.  Nous  nous  sommes  prononcé,  il  est  vrai,  en  sens 
contraire  en  ce  qui  concerne  les  fruits  ordinaires,  que  nplis  avons  consi- 
dérés comme  mobilisés  par  le  fait  seul  de  la  vente  (voy.  mprà,  n**  363)  ; 
n^lil^'est  qu'une  t^Ue  vente,  de  la  part  du  propriétaire,  rentre  dans 
le$i^tes  d'administration,  au  rang  desquels  il  est  impossible  de  placer 
la  vente  d'efifets  immobilisés  par  destination,  c'est-à-dire  d'objets  qui 
sçnt  les  auxiliaires  de  Timmeubl^  auquel  ils  étaient  attachés  et  qui  n'y 
avaient  été  placés  que  pour  son  exploitation.  Ainsi,  daps  le  pas  proposé, 
et  s^ns  qu'il  y  ait  à  distinguer  en  aucune  manière  si  la  vente  consentie 
par  le  débiteur  a  été  faite  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  les  créanciers 
hypothécaires  pourront  s'opposer  à  renlèvement  ;'en  cela  ils  ne  feront 
qu'user  de  la  faculté  ouverte  par  l'art.  1180  du  Code  l^apoléon,  qui 
pennet  à  U0  créancier  d'exercer,  même  avant  que  la  condition  soit 
accomplie,  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit.  Et  puis,  si  Top 
conteste  au  fond  le  droit  en  vertu  duquel  l'opposition  aura  été  faite, 
le  créancier  hypothécaire  n'aura  pas  de  peine  h  montrer  que  ce  droit  est 
supérieur  et  préférable  à  celui  de  l'acquéreur  des  objets  mobiliers  incpr- 
porés.  Celui-ci,  en  effet,  ne  pourrait  tenter  de  faire  prévaloir  le  sien 
qu'en  argumentant  de  la  mobilisation.  Or,  sur  ce  terrain,  le  créancier 
hypothécaire  se  retrancherait  derrière  l'art.  1141  du  Code  Napoléon , 
suivant  lequel,  «  si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à 
deux  personnes  successivement  est  purement  mobilière,  celle  des  deu^ 
qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  et  en  demeure  pro- 
priétaire, encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu  toutefois 
que  la  possession  soit  de  bonne  foi  ;  »  et  il  s'y  retrf^ncherait  avec  raison, 
car?  dans  l'ordre  d'idées  où  nous  sommes  placé ,  il  n'y  a  rien  de  forcé 
assurément  à  assimiler  le  créancier  hypothécaire  à  un  premier  acqué- 
reur auquel  aurait  été  promise  la  livraison  des  objets  achetés  par  le  se- 
cond,-ni  ï\  faire  prévaloir  le  droit  réel  résultant  de  l'hypothèque  sur  un 
autre  droit  qup  la  possession  réelle  n'^  pas  complété  (1). 

4  20 .  Les  objets  qui  avaient  été  immobilisés  par  destination  sont  sépa- 
rés de  l'immeuble  et  ils  en  sont  enlevés  *,  dans  ce  cas,  d'autres  distinctions 
sont  nécessaires  :  ou  les  objets  détachés  de  Timmeuble  sont  possédés 
par  un  tiers  acquéreur,  ou  ils  sont«icpre,  spit  entre  le^  mains  du  pro- 
priétaire lui-même,  soit  m\  me^ins  de  tierces  personnes  auî^quelles  il  les 
a  rendis. 

Dans  l^pr^ïpîpr  c^s,  la  n^obili^ation  que  la  vente  avait  commencée  a 
été  complétée  par  le  fait  de  l'acquéreur  qui  s'est  mis  en  possession. 

(1)  Voy.  MM.  Valette  (p.  223),  Demolombe  (t.  IX,  n"  326).  —  Voy.  aussi  un  arrôt 
de  rejet  cfei  17  Juillet  1838  (Dev.,  38,  1,  80ô).  Dans  l'espèce,  l'acquéreur  des  obJ<?t» 
iinmobflUés  a^  préféra,  ep  définitive,  ^u  créancier  hypothécaire;  oiais  c'est  qn'^u 
fait  de  la  vente  se  joignait  le  fait  d'une  tradition  sinon  réelle ,  au  moins  fictive  :  il 
s'agissait  d'esclaves,  et  la  vente  avait  été  suivie  de  la  remise  de  la  feuille  de  dénom- 
brement. —  Voy.  encqre»  ^ans  ^g  îpotifs,  un  ^rr^t  d^jl  cité  du  iO  juin  1841  (Dev., 
ftl,  1,  Wi). 
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Désormais  le  tiers  acquéreur  «st  prolégé  par  le  principe  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279  du  Ck)de  Napoléon);  et  il  a 
pour  lui  cet  art.  1141  qu'on  lui  opposait  dans  l'hypothèse  précédente, 
et  qui  tourne  en  sa  faveur  dans  celle-ci  ;  car  il  y  a  là  un  droit  certain  ré- 
sultant d'une  mise  en  possession  réelle,  et  qui,  bien  qu'il  ait  pris  nais- 
sance après  celui  du  créancier  hypothécaire,  est,  dans  les  termes  nMirs 
de  cet  article,  supérieur  au  droit  de  ce  dernier  et  doit  remporter 
sur  lui. 

Toutefois,  nous  supposons  une  vente  consentie  de  bonne  foi.  Si,  au 
contraire,  elle  était  ©itachée  de  fraude,  si  elle  était  le  résultat  d'un 
concert  frauduleux  organisé  dans  le  but  de  nuire  au  créancier  hypothé- 
caire par  l'altération  ou  la  diminution  de  son  gage,  il  en  serait  autre- 
ment :  le  cas  rentrerait  alors  dans  l'hypothèse  dont  il  nous  reste  à  par- 
ler, celle  où  les  objets  détachés  et  enlevés  de  l'immeuble  existent  soit 
eptre  les  mains  du  propriétaire  lui-même,  soit  entre  les  mains 4e  tiers 
auxquels  il  les  aurait  remis. 

Ces  objets  sont-ils  aux  mains  du  propriétaire  qui  les  a  détachés  de 
son  immeuble,  il  est  hors  de  doute  que  les  créanciers  hypothécaires  au 
préjudice  desquels  ils  ont  été  séparés  de  l'immeuble  et  enlevés  ont  le 
droit  d'en  exiger  le  rétablissement  et  la  réintégration  aux  frais  du  débi- 
teur, ou  d'exiger,  si  le  rétablissement  n'est  pas  possible  (par  exemple, 
en  ce  que  les  objets  mobilisés  ont  été  attachés  à  un  autre  immeuble), 
que  des  objets  semblables  ou  de  même  nature  soient  mis  à  la  place  et 
restituent  le  gage  dans  sa  valeur  primitive. 

Les  objets  sont-ils  reconnaissables  aux  mains  de  tiers  auxquels  le 
débiteur  les  aurait  remis,  les  créanciers  hypothécaires  pourront  agir  sur 
ces  objets  aux  mains  des  tiers  comme  ils  auraient  pu  agir  sur  eux  aux 
mains  du  débiteur  lui-même  s'il  fût  resté  détenteur  :  invoquant  alors  le 
principe  des  art.  1 143  et  1144  du  Code  Napoléon,  ils  demanderont, 
soit  le  rétablissement  et  la  réintégration  des  choses  par  les  tiers ,  soit 
Tauforisation  de  se  saisir  de  ces  objets  pour  les  réintégrer  eux-fnêmes 
aux  frais  de  ceux  qui  les  détiennent  à  leur  préjudice.  Ceci  est  admis  par 
les  auteurs  (1).  M.  Duranton  l'admet  également,  dans  le  cas  du  moins 
où  les  objets  mobilisés  sont  libres,  soit  entre  les  mains  du  débiteur,  soit 
a»x  mains  des  tiers  auxquels  le  débiteur  les  aurait  confiés ,  loués  ou 
prêtés  ;  mais  il  pense  qu'il  n'en  detifeit  plus  être  de  même  si  ces  objets 
étaient  frappés  d'une  saisie-exécution  de  la  part  des  créanciers  chiro- 
graphaires  du  débiteur  (2).  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  restriction 
doive  être  admise.  Les  créanciers  hypothécaires  qui  viennent  ainsi  s'em- 
parer, avec  l'autorisation  du  juge,  de  corps  certains  pour  les  rétablir 
dans  l'immeuble  d'où  ils  ont  été  détachés  indûment  exercent  une  sorte 
de  droit  réel  qui  prévaut  sur  la  saisie-exécution  pratiquée  par  d'autres 
créanciers  de  leur  débiteur.  Ce  droit  reste  entier  ;  et  ils  peuvent  l'exercer 
contre  les  créanciers  saisissants  comme  ils  pourraient  l^il^cer  conti'e 

(1)  Voy.  MM.  Valette  (p.  223),  Demolombe  (t,  IX,  n«  326). 

(2)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n»  283  ). 
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le  débiteur  lui-même^  parce  qu'en  ceci  les  créanciers  chirographaires 
de  qui  émane  la  saisie  n'ont  jpas  d'autî«  droit  que  celui  du  débileuF  dont 
ils  sont  les  ayants  cause.  C'est  i  opinion  exprimée  par  MM.  Valette  et 
iilppaolombe  (1)  ;  nous  croyons  qu'elle  doit  être  adoptée. 

Enfin,  les  i>bjets  sont-ils  aux  mains  d'un  tiers  acquéreur  de  mauvaise 
foi,  les  créanciers  bypetbicaires  pourront  exiger  également  de  lui  qu'il 
rétablisse. les  objets  si  le  rétablissement  en  est  possible;  et  qu'il  recon- 
stitue ainsi  leur  gage  dans  sa  consistance  primitive  ;  dans  le  cas  con- 
traire, si  les  choses  ne  pçmveat  plus  être  rétablies,  les  créanciers  hypo- 
thécaires seront  fondés  à  demander  que  le  tiers  acquéreur  soit  condamné, 
par  application  de  Tart.  1382  du  Code  Napoléon,  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts proportionnés ««  préjudice  que  son  fait  aura  causé. 

421.  Ajoutons,  en  terminant  sur  notre  article,  que,  dans  une  cer- 
taine mesure,  les  observations  qui  précèdent  trouveront  leur  application 
même  dans  le  cas  où  la  mobilisation  pqrtera  sur  des  biens  immeubles 
par  leur  nature. 

Par  exemple,  Pierre  est  propriétaire  d'un  domaine  sur  lequel  Paul, 
son^éancier  de  sommes  considérables,  a  pris  une  hypothèque.  Pierre 
vend  à  Joseph  la  maison  bâtie  sur  son  domaine  pour  être  démolie,  et  à 
Jacques  sa  futaie  pour  être  abattue.  Nous  n'avons  pas  à  rechercher 
maintenant  si  de  telles  ventes  ainsi  laites  en  vue  d'une  démolition  ou 
d'un  abattage,  dont  l'effet  sera  d'opérer  la  mobilisation  de  choses  clas- 
sées par  la  loi  au* rang  des  immeubles  par  leur  nature,  sont  mobilières 
ou  immobilières,  et,  partant,  si  elles  sont  ou  non  sujettes  à  la  trans- 
cription en  vertu  de  la  loi  nouvelle  :  c'est  un  point  que  nous  aurpns  h 
examiner  en  traitant  du  droit  de  suite  dans  notre  commentaire  des  art. 
2166  et  suivants.  Quant. à  présent,  nous  avons  seulement  à  indiquer 
que,  dans  le  cas  donné,  si  la  maison  vendue  à  Joseph  est  démolie,  si  la 
futaie  vendue  à  Jacques  est  abattue,  les  matériaux  et  les  arbres  seront 
par  cela  même  mobilisés,  en  sorte  qu'en  thèse  générale  et  en  vertu  des 
règles  exposées  plus  haut  {voy,  le  commentaire  de  l'art.  2118),  Paul, 
créancier  hypothécaire  de  Pierre,  ne  pourrait  pas  suivre  entre  les  mains 
de  Joseph  et  de  Jacques  les  matériaux  et  les  arbres  provenant  de  la  dé- 
molition et  de  l'abattage  opérés  par  ceux-ci. 

Mais  ici  reviendront  quelques-unes  des  réserves  et  des  distinctions  in- 
diquées à  l'occasion  de  la  mobilisation  des  immeubles  par  destination. 

La  vente  a-t-elle  été  faite  de  mauvaise  foi,  en  vue  de  nuire  au  créan- 
cier hypothécaire,  elle  sera  nulle  absolument  et  ne  pourra  produire  au- 
cun effet,  en  telle  sorte  que  non -seulement  le  créancier  sera  fondé  à 
s'opposer,  si  la  démolition  et  l'abattage  ne  sont  pas  exécutés,  à  ce  que 
le  fait  s'accomplisse,  mais  encore  qu'il  aura  droit  d'exiger,  dans  le  cas' 
contraire,  le  rétablissement  de  tout  ce  qui  est  susceptible  d'être  rétabli, 
c'est-à-dire  la  reconstruction  du  bâtiment,  et,  pour  le  surplus,  la  répa- 
ration de  tout  le  dommage  qui  peut  résulter  de  l'amoindrissement  du 
gage  hypothécaire. 

{ij  Yûy,  Je§  indications  faites  aux  notes  précéder  tes. 
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La  vente  a-t-elle  été  consentie  deT3onne  foi,  sans  aucune  pensée  de 
fraudef  de  la  part  des  acquéreur^ ,  le  créancier  hypothécaire  sera  sans 
action' aucune  vis-à-vis  d'eux,  s'ils  sont  en  possession  réelle  des  choî 
par  eux  acquises,  c'est-à-dire  si  Joseph  a  opéré  la  démolition  et  enl 
les  matériaux ,  et  si  Jacques  a  exécuté  Tabatiage  de  la  ûftaie  et  enlevé 
"tes  arbres  :  le  créancier  hypothécaire  ne  poiîÎTa,  dams  ce  cas^  agir  que 
contre  son  débiteur,  et  il  aura  contre  lui  la  ressource  de  Tactitm  qui  lui 
est  offerte  par  Tart.  2131.  Mais,  notons-le  bien,  c'est  la  possession 
réelle  qui  seule  protégera  les  tiers  acquéhîurs^  même  de  bonne  foi  ;  en 
sorte  que  si  Joseph  et  Jacques  n'avaient  pas  commencé  la  démolition  ou 
rabattage,  ou  si,  l'ayant  commencée,  ils  ne  l'avaient  pas  menée  à  fin, 
le  créancier  hypothécaire  devrait  être  reçu'ft  s'opposer  à  ces  actes  et  à 
empêcher  les  tiers  acquéreurs  de  les  entreprendre  ou  de  Ife  continuer. 
Ici  encore,  le  créancier  agit  pour  la  conservation  dt!  son  droit,  et,  pas 
plus  dans  ce  cas  que  dans  celtii  où  il  s'oppose  à  la  mobilisation  des  im- 
ipeubles  par  destination  [voy.  b(®  419),  il  n'y  aurait  motif  raisonnable 
de  lui  refuser  le  bénéfice  de  J'art.  1 1 80  du  Code  Napoléon. 

2120.  —  Il  n'est  rien  innové  par  le  présent  Code  aux  dispositions 
des  lois  maritimes  concerhant  les  navires  et  bâtiments  de  mer. 

422.  Cet  article,  qui  termine  la  série  des  dispositions  générales  rela- 
tives à  l'hypothèque,  se  rattache  en  réalité  à  la  matière  des  Privilèges; 
aussi  en  avons-nous  présenté  le  commentaire  en  traitant  des  privilèges 
sur  les  meubles.  Nous  renvoyons  le  lecteur  à  nos  précédentes  observa- 
tions sur  ce  point  (voy.  suprà,  n°*  94  à  1 1 1),  et  nous  passons  aux  dé- 
veloppements que  comporte  en  particulier  chacune  des  causes  d'hypo- 
thèque indiquées  par  l'art.  2116  (voy.  siiprà,  n^  323). 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  HYPOTHÈQUES  Lé<rALE8i 

423.  Cette  section)  par  laquelle  s'ouvre  k  série  des  dispositions  spé- 
ciales aux  diverses  espèces  d'hypothèque  (voy.  snprà,  n^  319),  est  con- 
sacrée à  l'hypothèque  classée  et  définie  la  première  par  les  art.  21 16  et 
2117  du  Code  Napoléon,  à  V hypothèque  légale.  Ici  vont  se  produire  des 

.difflcultés.qui  ne  sont  pas  assurément  les  moins  graves  de  notre  sujet; 
mais  avant  de  les  étudier,  ce  qui  rentre  dans  le  commentaire  des  deux 
articles  dont  notre  section  se  compose ,  nous  devons  nous  arrêter  au 
principe  même  de  Thypothèque  et  aux  critiques  dont  il  a  été  l'objet  et 
contre  lesquelles,  d'ailleurs,  il  n  y  a  guère  plus  aujourd'hui- à  le  dé- 
fendre. 

L'hypothèque  dont  il  s'agit  ici  est  qualifiée  légale,  bien  moins,  nous 
le  savons  déjà,  parce  qu'elle  aumit  son  principe  dans  la  loi  (car  la  loi 
est  la  cause  commune  d'où  procèdent  tmtes  les  hypothèques  indistinc- 
tement), que  parce  qu'elle  existe  de  plein  droit,  par  la  seule  vplojit4,ii 
législateur,  indépendammertt  d'îitî0i3M»«feslâtlôÉ  qiuefcèiqéë  dfek|fe 


j 
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soit  de  celui  auquel  Thypothèque  est  accordée ,  soit  de  celui  dont  elle 
grève  les  immeubles.  (Voy.  suprà,  n®  322.)  Si  donc  Thypothèque  est 
légale,  c'est  que  la  loi  ici  agit  seule  pour  et  au  nom  du  créancier,  qu'elle 
protège  ;  et  cette  action  de  la  loi  s'explique  et  se  justifie  par  la  nature 
même  des  choses.  C'est  qu'en  effet  ToWigation  garantie  par  l'hypo- 
thèque prend  sa  source,  non  point  dans  une  convention  expresse  et  di- 
recte des  parties,  maîfe  dans  des  rapports  établis  par  la  loi  elle-même. 
Ainsi,  c'est  la  loi  civile  qui  prononce  les  interdictions  dont  la  femme 
est  atteinte  relativement  à  ses  biens  et  qui  la  place  dans  un  état  de 
dépendance  vis-à-vis  de  son  mari;  c'est  la  loi  civile  également  qui,  se 
préoccupant  de  l'état  des  mineurs  et  des  interdits,  les  place  sous  la  di- 
rection et  la  surveillance  d'un  tuteur  dont  l'action  doit  suppléer  aux 
faiblesses  de  leur  âge  ou  de  leur  intelligence  ;  c'est  encore  par  la  volonté 
de  la  loi  et  en  raison  de  leur  condition  d'existence  que  des  personnes 
morales,  comme  l'Etat,  les  communes,  les  établissements  publics,  sont 
tenus  d'avoir  recours  à  des  agents  pour  l'administration  dfes  intérêts 
généraux  qu'elles  représentent  à  des  degrés  différents.  Lors  donc  que 
la  loi ,  par  les  deux  articles  dont  le  commentaire  ta  suivre,  donne  aux 
femmes  mariées,  aiix  mineurs  et  interdits ,  à  TEtat,  aux  communes  et 
aux  établissements  publics,  à  raison  de  leurs  droits  et  créances,  une  hy- 
pothèque générale  sur  les  bien»  immeubles  des  maris,  des  tuteurs,  dei§ 
receveurs  et  administrateurs  comptables,  elle  ne  fait  que  compléter  les 
mesures  de  protection  qu'elle  a  organisées,  ou  leur  donner  de  l'eflScacîté 
par  une  sorte  de  sanction  qu'elle  y  ajoute. 

Et'néanmoins,  à  toutes  les  époques  oii  il  a  été  question  en  France 
de  la  réforme  du  régime  hypothécaire,  tout  ceci  a  été  l'objet  de  très- 
vives  critiques.  Les  hypothèques  légales  ont  été  présentées  comme  nui- 
sibles à  la  propriété  elle-même,  comme  ce  qu'il  y  a  de  plus  propre  à 
détourner  de  la  vente  et  du  prêt,  en  ce  qu'elles  font  naître  de  véritables 
embarras  dans  la  pratique  des  affaires,  suscitent  la  confusion  dans  les 
transactions,  et  jettent  le  discrédit  sur  presque  toutes  les  fortunes, 
mêitie  les  mieux  assises.  Puis,  en  s'autorisant  de  ce  qui  a  lieu  dans  quel- 
ques Etats  voisins,  où  la  loi  remet  la  direction  et  la  geation  des  affaires 
des  incapables  à  un  administrateur  spécialement  institué  dans  ce  but 
sous  la  garantie  de  l'Etat,  on  a  parfois  émis  l'idée  qu'il  serait  possible  de 
mettre  ce  même  moyen  en  pratique  chez  nous^  et  que  par  là  on  protége- 
rait les  incapables  non  moins  sûrement  que  par  l'hypothèque  légale,  et, 
dans  tous  les  cas,  sans  gêne  aucune  pour  les  transactions  ni  dommage 
pour  le  crédit  foncier  (  1  ) . 

Toutefois  l'hypothèque  légale  a  eu  raison  et  des  novateurs  et  des  cri- 
tiques. D'une  part,  oh  a  toujours  reconnu,  sans  qu'il  y  ait  eu  beaucoup 


(1)  Nous  ne  parlons  ici  que  du  principe  môme  de  l'hypotlièque  légale.  Les  attaques 
ont  été  bien  autrement  vives  sur  les  points  de  détail ,  et  notamment  sur  la  dispense 
d'înscriptioft-iJont  jouissent ,  sinon  les  trois  hypothèques  légales  ci-dessus  indiquées , 
au  moingrftelle  de  la  femme  et  celle  des  mirieurs  et  interdits.  Mais  nous  ne  voulons  pas 
anticiper;  notre  afisréciation  à  cet  égard  trouvera  mieux  sa  place  dans  le  commen- 
thire  des  art.  2134  CTi  suiy,,  qui  ont  trait  à  la  publicité  des  hypothèques. 
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à  insister  sur  ce  point,  que  le  moyen  emprunté  à  quelques  législations 
étrangères  ne  pourrait  être  mis  à  la  place  de  l'hypothèque  légale  sans 
qu'il  y  eût  à  changer  par  cela  même  tout  le  système  de  la  loi  sur  la  tu- 
telle, sur  le  contrat  de  mariage,  sur  les  droits  respectifs  des  époux,  et, 
par  conséquent,  à  contrarier,  sur  ces  points  importants  de  notre  légis- 
lation civile,  des  habitudes  reçu<5s  et  consacrées  par  les  siècles. — D'une 
autre  part,  on  a  senti  qu'en  donnant  hypothèques  aux  incapables,  dont 
l'intérêt,  après  tout,  est  de  beaucoim  supérieur  à  l'intérêt  tout  particu- 
lier des  prêteurs  et  des  acquéreurs,  Ta  loi  ne  fait  que  mettre  leurs  biens 
sous  la  protection  du  droit  commun ,  en  ce  que ,  faisant  pour  eux  ce 
qu'ils  ne  savent  ou  ne  peuvent  faire  par  eux-mêmes,  elle  leur  donne, 
en  définitive,  la  garantie  que  tout  créancier,  maître  de  ses  droits,  est 
libre  de  se  faire  accorder  par  son  débiteur. 

Ceci  dit  sur  le  principe,  arrivons  au  commentaire. 

2121.  —  Les  droits  et  créances  auxquels  Thypollièque  légale  est 
attribuée,  sont: 

Ceux  des  femmes  mariées,  sur  les  biens  de  leur  mari; 

Ceux  des  mineurs  et  interdits,  sur  les  biens  de  leur  tuteur; 

Ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics,  sur 
Jes  biens  des  receveurs  et  administrateurs  comptables. 

sommauls. 

I.  Observations  générales  et  division. 

II.  De  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées.  —  L'hypothèque  a  sa  cause  dans  le 

fait  du  mariage.  Elle  est  indépendante  du  contrat  qui  règle  les  conditions  ci- 
viles du  mariage  et  des  circonstances  dans  lesquelles  le  mariage  a  eu  lieu  :  ai>- 
plication  au  mariage  célébré  à  Tépoque  de  la  faillite  du  mari  et  aux  mariages 
contractés  à  l'étranger^ 
m.  Droits  et  créances  garantis  par  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  La  règle,  à  cet 
égard,  est  dans  notre  article  et  non  dans  l'art.  2135.  Applications» 

IV.  Des  restrictions»  de  l'extinction  ou  de  la  perte  de  l'hypothèque  dans  qa^ques  si- 

tuations particulières.  1"  Du  cas  où,  après  liquidation,  le  mari  reste  en  posses- 
sion de  la  dot  ou  des  reprises  de  la  femme. 

V.  2**  Du  cas  de  faillite  du  mari  :  loi  du  28  mai  1838. 

VI.  3"  Des  subrogations  ou  renonciations  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  —  Ex- 

posé de  la  jurisprudence  qui  s'est  formée  sur  ce  point  sous  le  Code  Napoléon. 

—  Innovations  introduites  à  cet  égard  par  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
cription. 

VII.  De  l  hypothèque  légale  des  mineurs  et  interdits,  —  Quelles  fonctions  réuniasMt 

les  caractères  d'une  véritable  tutelle,  et,  par  suite,  emportent  hypothèque  au 
profit  du  mineur  ou  de  l'interdit  :  discussion.  —  Quelles  créances  sont  garan- 
ties par  l'hypothèque  légale. 

VIII.  De  l'hypothèque  légale  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics.  — 

Elle  est  donnée  par  la  loi  contre  les  receveurs  et  administrateurs  comptables. 

—  Quels  agents  doivent  être  considérés  comme  compris  dans  ces  qualifica- 
tions. 

I.  —  424.  L'hypothèque  légale  a  été  définie  par  Tart.  %»i7.  La  loi 
nous  dit  maintenant  quelles  sont  lés  créances  auxquelles  ciHe  sàreté 
est  attribuée.  Ce  sont,  aux  termes  de  notre  article,  lesijroits  et  créances 
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(les  feiimies  mariée?  vis-à-vis  de  leurs  maris,  ceux  des  mineurs  et  inter- 
dits yis-à-vis  de  leurs  tuteurs,  ceux  de  TEtat,  des  communes  et  des 
établissements  publics  vis-à-vis  des  receveurs  et  administrateurs  comp- 
tables. 

On  a  coutume  d'ajouter  à  cette  énumération  de  notre  article  d'aytres 
créances  encore  dont  il  ne  parle  pas  :  telles  sont  notamment  la  créance 
des  légataires  vis-à-vis  des  héritiers,  ou  autres  débiteurs  du  legs ,  qui 
détiennent  des  immeubles  de  la  succession  (Code  Napoléon,  art.  1017); 
celle  des  créanciers  privilégiés  dont  le  privilège  dégénère  en  hypothèque 
dans  le  cas  prévu  par  Tart.  2113  (voy.  suprà,  n**  307),  et  celle  de  la 
masse  d'une  faillite  au  nom  de  laquelle  les  syndics  doivent,  aux  termes 
de  Fart.  490  du  Code  de  commerce^  prendre  inscription  sur  les  im- 
meubles appartenant  au  failli  et  dont  ils  connaissent  Texistence.  Tou- 
tefois ,  nous  ferons  remarquer  que ,  du  moins  sous  le  rapport  de  la 
garantie  elle-même,  de  son  étendue,  de  ses  conditions  d'existence,  Thy- 
pothèque  attribuée  à  ces  dernières  créâmes  est  essehtiellement  diffé- 
rente de  celle  qui  s'attache  aux  droitset  créances  énumérés  dans  notre 
arliclef  Sans  doute  elles  ont  bien  cela  de  commun  avec  celles-ci  que, 
ne  pouvant  pas  se  produire  en  vertu  d'une  convention  ou  d'une  déci- 
sion judiciaire,  elles  procèdent  de  la  loi  d'une  manière  directe,  et,  en 
ce  sens,  elles  sont  bien,  si  l'on  veut,  des  hypothèques  légales.  Mais  la 
faveur  de  la  loi,  quant  aux  garanties  ou  aux  sûretés  que,  dans  le  lan- 
gage habituel ,  on  désigne  par  la  qualification  d'hypothèques  légales, 
ne  se  borne  pas  à  cela;  elle  va  encore,  par  exception  au  principe  de 
la  spécialité  de  l'hypothèque,  jusqu'à  étendre  l'hypothèque  légale  sur 
la  généralité  des  immeubles  du  débiteur  (art.  2122,  et  suprà,  n®  323), 
et,  en  outre,  par  exception  au  principe  de  la  publicité,  jusqu'à  maintenir 
Thypothèque  légale,  au  moins  celle  des  femmes  mariées  et  celle  des 
mineurs  et  interdits,  indépendamment  de  toute  inscription.  {Voy,  ar- 
ticle 2135,  infrà,)  Or,  aucune  des  hypothèques  dont  il  est  question  aux 
art.  1017  et  21 13  du  Code  Napoléon,  et  à  Tart.  490  du  Code  de  com- 
merce, ne  jouit  de  pareils  avantages;  toutes,  elles  affectent  spécialement 
certains  immeubles  déterminés  ;  toutes,  elles  sont  condamnées  à  périr 
si  elles  ne  sont  inscrites  :  elles  sont  donc,  sous  ce  rapport,  profonde-^ 
ment  distinctes  des  hypothèques  légales  proprement  dites ,  de  celles 
qu'on  a  coutume  de  désigner  sous  cette  qualification.  Celles-ci  ne  sont 
autres,  à  vrai  dire,  que  celles  dont  il  est  question  dans  notre  article. 

Laissant  donc  à  Técart  les  créance?  dont  il  est  question  aux  art.  1017 
et  21 13  du  Code  Napoléon  et  à  l'art.  490  du  Code  de  commerce,  nous 
dirons  que  les  droits  et  créances  auxquels  est  attribuée  l'hypothèque 
légale  proprement  dite  sont,  comme  l'exprime  notre  article  :  ceux  des 
femmes  mariées,  sur  les  biens  de  leur  mari  ;  ceux  des  mineurs  et  inter- 
dits, sur  les  biens  de  leur  tuteur;  et  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
établissements  publics,  sur  les  biens  des  receveurs  et  administrateurs 
comptables.  Ce  sont  là  les  ^euls  droits  et  créances  dont  nous  ayons  à 
traiter  dans  le  commentaire  de  notre  article. 

425.  Nous  ne  prendrons,  d'ailleurs,  de  cet  important  èujet,  que  la 
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partie  dans  laquelle  se  renferme  cet  article,lui-mêine.  Dans  sou  en- 
semble, la  théorie  de  rhypothèque  légale  embrasse  nécessairement  des 
points  divers  :  il  y  a  à  déterminer  les  causes  qui  donnent  naissance  à 
l'hypothèque,  le  moment  précis  où  elle  commence  d'exister,  lesper- 
sonij(3s  auxquelles  elle  est  accordée,  les  droits  et  les  créances  qu'elle 
garantit,  les  biens  qu'elle  affecte,  etc.  Or  ces  divers  points  sont  réglés 
distinctement  par  des  dispositions  disséminées  dans  notre  titre  :  ainsi 
la  date  de  l'hypothèque  légale  est  fixée  à  Tart.  2135;  soii  étendue  est 
déterminée  par  Tart.  2122,  sauf  les  modifications  et  restrictions  pos- 
sibles dans  certains  cas  prévus  aux  art.  2140  et  suiv.,  et  2161  et  suiv. 
C'est  donc  sous  ces  divers  articles  que  se  placeront  nilturellenifent  les 
observations  auxquelles  dohnent  lieu  ces  particularités  de  l'hypothèque 
légale.  Quant  à  notre  article,  il  a  trait  seulement  à  cë  qui  tient  au  prin- 
cipe même  de  l'hypothèque  légale  :  notre  commentaire  n'ira  pas  au 
delà.  Ainsi,  en  repretiant  successivement  les  trois  cas  d'hypothèque 
légale  qui  viennent  d'être  indiqués ,  noiis  préciserons ,  pour  chacun 
d'eux,  la  cause  même  de  l'hypothèque,  la  personne  à  laquelle  l'hypo- 
thèque est  attribuée,  et  le  droit  ou  la  créance  qu'elle  garantit. 

II.  —  426.  De  lltypothèque  légale  des  femmes  mariées,  -^  Les 
sûretés  que  la  loi  confère  à  la  femme  à  raison  de  ses  biens  vis-à-vis  de 
son  mari  tirent  leur  origine  du  droit  romain.  Elles  y  furent  d'abord 
fort  restreintes;  mais  elles  finirent  par  y  prendre  des  proportions  plus 
qu'exagérées.  Ainsi ,  à  l'origine ,  la  femme  n'eut  pas  même  une  hypo- 
thèque ;  c'est  un  privilège  seulement  qu'elle  obtint  de  la  loi  (l),  et,  nous 
l'avons  dit  déjà ,  le  privilège ,  en  droit  romain ,  n'était  pas  ce  droit  ab- 
solu de  préférence  tel  qu'il  a  été  consacré  par  notre  loi  française,  ce 
droit  qui  prime  celui  de  tous  les  créanciers  même  hypothécaires  ;  c'était 
un  droit  purement  personnel,  et  par  suite  il  donnait  préférence  seule- 
ment vis-à-vis  des  créanciers  chirographaires.  (  Voy.  suprà,  n*^  25.)  Mais 
cette  garantie,  à  Torigine  si  faible  et  si  manifestement  insuffisante,  de- 
vint par  la  suite  véritablement  excessive.  Justinien,  qui  en  ceci  surtout 
justifia  le  surnom  à'nxornis  legiscutor,  finit  par  en  faire  la  plus  exor- 
bitante des  prérogatives.  Lé  privilège  fut  transformé  en  une  hypothèque 
tacite,  qui  eut  pour  objet  d  abord  d'assurer  la  restitution  de  la  dot 
(L.  uni,  C.  De  rei  nccor,  act.)^  dont  la  garantie  fut  étendue  ensuite  à 
toutes  les  créances  de  la  femme  (L.  1 1 ,  C.  De  pact.  conv.^  etc.) ,  et  qui, 
par  l'effet  de  la  loi  Assidnis,  si  universellement  et  si  justement  criti- 
quée ,  finit  par  assurer  le  recouvrement  de  la  dot  par  préférence  aux 
créanciers  hypothécaires  du  mari ,  même  aux  créanciers  antérieurs  au 
mariage.  (L.  12,  C.  Qui  pot,  inpigri.;  Inst.  De  action,^  §  29;  Nov.  97, 
C.  2.) 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  s'est  inspirée  de  ces  disposi* 
tions  du  droit  romain  en  consacrant  aussi  en  faveur  de  la  femme  mariée 


(1)  «Si  sponsa  dotera  dederit,  nec  nupserit;  vel  minop  dupdecim  annîs,  ut  uxop 
»  habeatur  :  exemple  dotis,  condictioni,  favoris  ratione,  privilegium^  quod  interpt^' 
n  sonnlesaciionhs  vertitur,  tribut  placuit,n  (L.  7û,  ff.  De  jure  dotium.p^ 
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l'hypothèque  tacite  qui  partout  ou  presque  partout  (1)  fut  attribuée  à 
ses  créances  vis-à-vis  de  son  mari.  Mais  l'hypothèque  tacite  ne  s'intro- 
duisît que  sauf  certaines  modifications  commandées ,  les  unes  par  les 
règles  générales  du  droit  en  matière  hypothécaire,  les  autres  par  le  be- 
soin de  renfermer  les  garanties  dues  à  la  femme  mariée  dans  les  limites 
de  la  justice  que  Justinien  avait  si  ouvertement  dépassées. 

Ainsi,  d'une  part,  la  femn^e,  en  se  mariant,  acquérait  toujours  une 
liypothèque  sur  les  biens  de  son  mari;  mais  cette  hypothèque  n'était  pas 
nécessairement  l'hypothèque  tacite  ou  légale  dont  nous  nous  occupons 
ici.  Cette  hypothèque,  qui,  dans  les  principes  du  droit  romain,  était 
attribuée  à  la  femme  d'une  manière  générale,  soit  que  la  réception  delà 
dot  eût  été  constatée  par  écrit ,  soit  que  la  dot  eût  été  donnée  dU  pro- 
mise sans  écrit  (L.  uni.  De  uxor.nct.,  §  1),  n'était  acquise  à  la  femme, 
dans  notre  ancien  droit  coutumier,  que  lorsqu'elle  se  mariait  sans  coi> 
Irat,  ou  plutôt  sans  qu'un  acte  devant  notaire  constatât  les  conditions 
civiles  du  mariage.  C'était  là  une  conséquence  nécessaire  de  nos  anciens 
principes  en  ce  qui  concerne  la  création  de  l'hypothèque.  Bien  diffé- 
rent#de  notre  droit  actuel,  comme  nous  le  verrons  sous  les  art.  2127 
et  2  i  29,  l'ancienne  jurisprudence  avait  admis  que  les  actes  reçus  par  un 
notaire  compétent,  et  revêtus  de  toutes  les  formes  qui  leur  étaient  pro- 
pres, produisaient  Une  hypothèque  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
des  personnes  qui  y  avaient  été  parties  pour  toutes  les  obligations  qu'elles 
y  avaient  contractées ,  et  que  ces  actes  produisaient  hypothèque  géné- 
rale, non -seulement  lorsqu'elle  y  était  expressément  stipulée,  mais 
quand  même  il  n'y  en  avait  aucune  mention ,  la  convention  d'hypo- 
thèque y  étant  toujours  sous-entendue  (2) .  11  s'indtrtsait  nécessairement 
de  là  que  lorsque  la  célébration  du  mariage  était  accompagnée  d'un 
acte  par-devant  notaire  constatant  les  conditions  civiles  du  mariage,  la 
femme  obtenait  de  cet  acte  même  l'hypothèque  dont  elle  avait  besoin 
pour  la  garantie  de  ses  droits  et  créances  vis-à-vis  de  son  mari,  eh 
sorte  que,  les  principes  généraux  venant  à  son  aide,  les  règles  spéciales 
à  l'hypothèque  tacite  n'avaient  plus  à  être  appliquées.  Par  où  l'on  voit 
que  l'hypothèque  tacite  ou  légale  au  profit  de  la  femme  n'avait  réelle- 
ment de  raison  d'être  que  lorsque  le  mariage  avait  lieu  sans  un  contrat 
susceptible  de  produire  une  hypothèque  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. Et  c'est  ce  que  Pothier  indique  suffisamment  quand  il  dit  :  «  La 
loi  seule ,  en  certains  cas ,  donne  une  hypothècJUe  au  créancier  sur  les 
biens  du  débiteur,  quoique  l'obligation  du  débiteur  ne  soit  portée  par 
aucun  acte  devant  notaire,  ni  qu'il  soit  intervenu  aucun  jugement  de 
condamnation  contre  lui.  Cette  hypothèque  est  appelée  tacite^  parce 
que  la  loi  seule  la  produit  sans  aucun  titre.  Telle  est  l'hypothèque  que 
la  loi  donne  à  la  femme,  sur  les  biens  de  son  mari,  du  jour  de  la  célébra* 


(1)  Nous  disons  presque  partout,  parce  qu'il  faut  exceptef  quelques  provinces  dans 
lesquelles  la  règle  générale  fut  de  n'admettre  aucunes  hypothèques  tacites,  sauf  le  pri- 
vilège du  prince.  Voy.,  à  cet  égard,  le  Hépertoire  de  Merlin  (v*  Nantissement,  |  2, 
art.5,  n«3).  • 

(2)  Voy.  Pothier  {De  l'Hyp.,  n- 10). 
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lion  de  son  mariage,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  lorsqu'il  n'y  a  point 

DE  CONTRAT  (l).  » 

D'un  autre  côté,  et  indépendamment  de  cette  modification  au  prin- 
cipe du  droit  romain,  laquelle,  comme  on  le  verra  plus  tard,  a  son  im- 
portance au  point  de  vue  du  rang  et  de  la  date  à  donner  à  rhypothèquc 
légale  de  la  femme,  l'ancienne  jurisprudence  française  en  avait  admis 
une  autre  consistant  en  ce  que  partout ,  sauf  dans  le  ressort  du  parle- 
ment de  Toulouse  (2),  l'hypothèque  attribuée  à  la  femme,  «oit  par  son 
contrat  de  mariage,  soit  par  la  loi  seule,  quand  il  n'y  avait  pas  eu  do 
contrat,  était  pure  de  ce  vice  de  rétroactivité  que  lui  avait  imprimée  la 
loi  Assiduis  :  l'hypothèque  ne  s'établissait  au  profit  de  la  femme  que 
sous  la  réserve  des  droits  acquis  antérieurement  aux  créanciers  hypo- 
thécaires de  son  mari . 

Notre  droit  moderne  a  suivi  ces  données  en  les  combinant  aussi  avec 
les  principes  nouveaux  sur  lesquels  il  a  édifié  le  régime  hypothécaire.  A 
la  vérité,  l'hypothèque  légale  a  disparu  pour  un  temps  de  la  législa- 
tion ;  là  loi  du  9  messidor  an  3  avait  dit,  en  effet,  dans  son  art.  17  : 
«  Ntdle  obligation  ou  titre  de  créance  ne  peut  conférer  hypothèque,  s'il 
n'est  fait  par  acte  public  de  la  juridiction  volontaire  ou  contentieuse,  ou 
si ,  étant  par  écrit  privé,  il  n'a  été  reconnu  par  acte  ou  jugement  pu- 
blic :  en  conséquence  y  il  n'y  a  plus  d'hypotlièque  tacite,  »  Mais  ce  temps  a 
(Hé  de  courte  durée  ;  et  après  cette  loi,  dont,  au  surplus,  les  dispositions 
fondamentales  ne  furent  jamais  mises  à  exécution,  la  loi  du  1 1  brumaire 
an  7  s'est  rattachée  aux  traditions  en  rétablissant  les  hypothèques  lé- 
gales.. Elle  a  dit,  en  thèse  générale,  que  l'hypothèque  existerait  «  poul- 
ies créances  auxquelles  la  loi  donne  le  droit  hypothécaire  (art.  3);  »  et 
puis,  en  particulier,  «  quant  aux  hypothèques  que  les  femmes  ont  droit 
d'exercer  siir  les  biens  de  leurs  maris,  »  elle  a  dit  que  ces  hypothèques 
frapperaient  sur  tous  les  biens  appartenant  actuellement  au  débiteur,  et 
qu'elles  pourraient  frapper  sur  les  biens  qui  lui  écherraient  ou  qu'il  ac- 
querrait par  la  suite  (art.  4).  Seulement,  comme  cette  loi  faisait  de  la 
publicité  des  charges  hypothécaires  la  règle  générale  et  absolue,  elle 
voulut  que  l'hypothèque  légale,  comme  toutes  les  autres,  n'eût  d'effet 
que  par  l'inscription.  Par  là,  elle  rejeta  aussi,  comme  notre  ancienne 
jurisprudence,  mais  virtuellement,  les  prérogatives  si  exagérées  que  la 
loi  Assiduis  avait  attachées  à  l'hypothèque  tacite  des  femmes;  et,  en 
même  temps,  elle  s'écarta  de  cette  ancienne  jurisprudence,  en  ce  qu'elle 
voulut  que  l'hypothèque  de  la  femme ,  au  lieu  de  s'attacher  au  fait  du 
mariage  ou  à  un  acte  notarié  constatant  les  conventions  civiles  des 
époux ,  n'existât  plus  qu'à  la  condition  de  se  rendre  publique  par  une 
inscription,  et  existât  seulement  à  la  date  de  cette  inscription. 

Le  Code  Napoléon,  qui  s'est  ensuite  substitué  à  cette  loi  de  Tan  7, 
a,  lui  aussi,  suivi  la  tradition,  qu'il  a  continuée  en  maintenant  en  prin- 


(1)  Voy.  Pothier  (/oc.  c?7.,  n»  26,  et  Introd.  à  la  Coût.  d'Orléans,  tit.  20,  n»  18). 

(2)  Et  non  point  dans  le  ressort  de  Paris,  comme  M.  Persil  Ta  dit  à  tort  dans  son 
commentaire  de  Tart.  2121  (n*>  2,  à  la' note). 
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cipé  rhypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  Mais  sur  quels  points  de 
détail  s'est-il  conformé  à  cette  tradition?  Sur  quels  points  s'en  est-il 
écarté?  C'est  ce  que  nous  verrons  dans  le  commentaire  tant  de  notre 
article  que  des  art.  2122  et  2135. 

427.  Et  d'abord,  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  dans  les  principes 
du  Code  Napoléon ,  est  invariablement  attachée  au  fait  du  mariage.  Il 
suffit  que  le  mariage  existe  pour  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
en  résulte  nécessairement.  Il  faut,  d'ailleurs,  cela  est  bien  entendu,  que 
le  fait  soit  reconnu  et  consacré  par  le  droit;  en  d'autres  termes,  il  faut 
que  le  mariage  soit  valable,  et,  tout  au  moins,  susceptible  de  produire 
ses  effets  civils  en  faveur  de  la  femme.  Evidemment,  si  le  mariage ^tait 
nul  et,  en  outre,  si  la  femme  n'avait  pas  été,  en  se  ipariant,  dans  des 
conditions  de  bonne  foi  qui,  par  application  de  l'art.  202  du  Code  Na- 
poléon, feraient  produire  à  ce  mariage,  quoique  nul,  tous  les  effets  ci- 
vils en  sa  faveur,  l'hypothèque  légale  n'en  pourrait  résulter  à  aucun 
titre,  pas  plus  qu'on  n'en  pourrait  faire  découler  aucun  autre  droit  ciyil. 
En  ce  sens  seulement  il  est  vrai  de  dire  que,  dans  les  principes  du  Code 
Napoléon,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  attachée  au  fait  du  ma- 
riage, . 

428.  Et  puisque  l'hypothèque  s'attache  au  fait  du  mariage,  on  ne 
peut  plus  distinguer,  comme  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  entre 
le  cas  où  le  mariage  a  été  précédé  d'un  acte  qui  en  a  réglé  les  conditions 
civiles,  et  celui  où  le  mariage  a  eu  lieu  sans  contrat.  C'est  le  fait  du 
mariage  qui  crée  la  position  en  raison  de  laquelle  la  femme  a  besoin , 
vis-à-vis  de  son  mari,  de  garanties  spéciales  qu'elle  n'est  pas  ordinaire- 
ment en  mesure  de  s'assurer  par  elle-même  ;  et  comme  l'acte  notarié, 
nous  le  verrons  en  expliquant  les  art.  2127  et  2129,  ne  produit  plus 
aujourd'hui  l'hypothèque,  indépendamment  de  toute  stipulation,  il 
s'ensuit  que  l'hypothèque  légale  a  sa  raison  d'être  dans  le  cas  où  la  cé- 
lébration du  mariage  a  été  précédée  d'un  acte  civil,  non  moins  que  dans 
le  cas  où  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat. 

429.  Y  a-t-il  eu  contrat  constatant  les  conditions  civiles  du  mariage, 
l'hypothèque  découle  du  mariage ,  quelles  que  soient  les  stipulations 
ccttitenues  au  contrat.  Mariée  en  communauté  ou  sous  le  régime  dotal, 
la  femme  a  droit  à  l'hypothèque  ;  fût-elle  même  mariée  avec  séparation 
de  biens,  elle  n'y  aurait  pas  moins  droit.  La  prétention  contraire,  portée 
devant  la  Cour  de  Colmar,  y  a  été  très-justement  rejetée  (1  ) . 

430.  De  même  que  l'hypothèque,  lorsqu'il  y  a  eu  contrat,  résulte  du 
fait  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des  conventions  consta- 
tées; de  même,  soit  qu'il  y  ait  eu,  soit  qu'il  n'y  ait  pas  eu  contrat,  elle 
s'attache  au  fait  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  h  tenir  compte  des  circon- 
stances dans  lesquelles  le  mariage  a  été  célébré.  Sur  quelques  points, 
ceci  a  été  contesté  ;  on  s'est  élevé  contre  la  solution ,  notamment  dans 
le  cas  d'un  mariage  célébré  dans  les  dix  jours  précédant  la  faillite  du 
mari,  et  on  la  conteste  encore  aujourd'hui,  et  très-gravement,  dans  le 


(1)  Colmar,  19' août  183A.- 
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cas  d'uq  manage  contracté  en  pays  étranger.  Nous  tenons,  néanmoins, 
que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'hypothèque  légfile  résulte,  au  profit  de 
la  femme,  du  fait  de  son  mariage. 

431.  Et  d'abord,  quant  au  premier  cas,  celui  du  mariage  célébré 
d^ns  les  dix  jours  qui  ont  précédé  la  fiûUite  du  niari,  notre  solution  est 
désormais  à  Tabri  de  toute  controverse.  L'art.  443  du  Code  de  com- 
merce, tel  qu'il  était  rédigé  avant  la  loi  du  28  mai '1838,  modificalive 
du  titre  des  faillites ,  pouvait ,  à  la  rigueur,  laisser  quelques  doutes  là- 
dessus.  Cet  article  exprimait  que  «  nul  ne  peut  acquçrir  privilège  ni  hy- 
pothèque sur  les  bier]s  du  failli ,  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  Fou- 
verture  de  la  faillite  ;  »  et,  en  présence  de  cet  article,  quelques  auteur 
avaient  cru  pouvoir  soutenir  que  le  mariage  étant  le  résultat  d'un  fait 
volontaire ,  il  était  vrai  de  dire  que  la  femme  aurait  acquis  une  hypo- 
thèque contre  la  prohibition  de  la  loi,  si  l'hypothèque  lui  eût  été  ac- 
cordée comme  effet  d'un  mariage  qui  n'aurait  pas  précédé  de  plus  de 
dix  jours  la  date  à  laquelle  l'ouverture  de  la  faillite  viendrait  à  être 
fixée  (J).  C'était  là,  il  faut  le  reconnaître,  même  sous  l'ancienne  loi  des 
faillites,  une  induction  péniblement  tirée  du  texte.  Il  est  évident  que  ce 
que  l'art.  443  prohibait,  ce  n'était. pas  précisément  le  fait  volontaire, 
même  quand  une  hypothèque  en  pouvait  résulter,  mais  le  fait  atjant 
pour  objet  direct  V acquisition  de  l'hypothèque.  Et  n'était-ce  pas  bien 
exagérer  les  choses  qu'envisager  la  célébration  du  mariage  à  l'égal  d'un 
fait  de  cette  nature?  Que  l'hypothèque  fut,  comme  elle  l'est  toujours, 
une  conséquence  du  mariage,  cela  est  évident;  mais  que  le  mariage  fût 
célébré  en  vue  de  cette  hypothèque ,  c'est  ce  qui  ne  pouvait  pas  être 
raisonnablement  supposé  -,  et  c'en  était  assez  pour  que  la  formule  pro- 
hibitive, «  nul  ne  peut  acquérir ^  »  ne  dût  pas  être  opposée  à  la  femme 
qui ,  en  se  mariant ,  recevait  une  hypothèque  de  la  faveuf  de  la  loi. 
T^lle  était,  d'ailleurs,  l'opinion  dominante  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  coci 
ne  peut  plvis  être  mis  en  question  en  présence  des  modifications  faites 
aux  dispositions  de  l'ancien  Code  de  commerce  par  la  loi  du  28  mai 
1838  sur  les  faillites.  L'art.  446,  dans  lequel  l'ancien  art.  443  est 
C4:)mpris  aujourd'hui ,  djt ,  entre  autres  choses  :  «  Sont  nuls  et  sans 
effet,  relî^tivempnt  à  la  masse,  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  débiteur 
depuis  l'époque  déterminée  parle  tribunal  comité  étant  celle  de  la  ces- 
sation de  ses  payements,  ou  dans  }es  dix  jours  qui  auront  précédé  cette 
époque. . .  toute  hypothèque  conventionnelle  o\x  judiciaire,  et  tous  droits 
d'antichrese  ou  de  nantissement,  cpnstitués  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  cpn tractées.  »  Pfir  là  se  trouve  consacrée 
législativement  l'opinioi)  qui  avait  déjà  prévalu  sous  l'ancienne  loi  :  car, 

(1)  V(ky.  MM.  Pardessus  (n»  1135),  DaUoz  (Rép,,  v»  Hyp.  et  Priv.,  ch.  J,  8ect.5, 
art.  a,  p*»  5). 

-  (2)  Sic  Grenoble,  8  Juîll.  1822.  —  Voy.  aussi  MM.  Zachariœ  (t.  Il,  p.  126  et  note  19), 
Troplong  (n"  655  ),  Valette  (n"  138,  in  fine).  —  M.  Martou  ne  se  prononce  on  sens  con- 
traire que  parce  que,  dans  le  système  de  la  loi  belge,  dont  il  fait  le  commentaire,  l'hy- 
pothèque liîgale  n'existe  plus  par  la  seule  volonté  de  la  loi,  soumise  qu'elle  a  été  &  la 
publicité  comme  condition  d'existence.  {Voy.  l0/i5  bis.) 
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dès  que  le  texte  précise  nettement  et  se  borne  à  déclarer  nulles  seule* 
ment  les  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires  constituées  depuis 
la  cessation  des  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  pour 
dettes  antérieuremnt  contractées,  il  place  par  cela  même  l'hypothèque 
légale  dans  l'exception,  et  reconnaît  que  la  faillite  du  mari  peut  éclater 
(Jans  les  dix  jours  de  la  célébration  du  mariage,  sans  que  l'hypothèque 
attribuée  par  la  loi  à  la  femme  cesse,  pour  cela,  d'être  une  conséquence, 
un  effet  civil  du  mariage. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que,  sous  certains  rapports,  la  faillite  du  nïari  ne 
doive  pas  f^ire  subir  à  l'hypothèque  de  la  femme  de  très-notables  res- 
trictions ;  mais  cela  ne  touche  pas  à  la  question  qui  nous  occupe,  nous 
îiurons  à  y  revenir  tout  à  l'heure  [voy,  n^^  442  et  suiv.,  et  le  commen- 
taire de  l'art.  2122);  et,  quant  à  présent,  nous  avons  seulement  ceci 
Il  préciser^  sur  le  premier  des  deux  cas  indiqués ,  que  les  hypothèques 
conventionnelles  ei  judiciaires  seules  étant  déclarées  nulles  et  de  nul  effet 
par  la  loi  commerciale,  quand  elles  sont  constituées  ou  acquises  depuis 
la  cessation  des  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé,  l'hy- 
pothèque légale  reste  dans  les  termes  du  droit  commun . 

432.  Le  second  cas,  celui  d'un  mariage  contracté  en  pays  étranger, 
peut  présenter  des  diSicultés  bien  autrement  sérieuses ,  nous  \q  recon- 
naissons. Toutefois  il  y  a,  même  dans  ce  cas,  des  situations  qu'il  faut 
considérer  désormais  comme  définitivement  réglées  et  sur  lesquelles  la 
controverse  ne  saurait  plus  s'établir. 

Aipsi,  nous  supposons  un  mariage  célébré  à  l'étranger  entre  Fran^- 
çais,  ou  même  entre  un  Français  et  une  étrangère  (ce  qui  revient  au 
même,  puisque  la  femme  étrangère  acquiert  la  qualité  de  Française  par 
son  n^aringe  avec  un  Français)  :  dans  cette  situation,  la  question  de  sa^ 
voir  si  Je  mariage  produit  ou  non  l'hypothèque  légale  au  profit  de  la 
femme  ne  peut  pas  même  être  posée.  Puisque,  dans  les  principes  de  la 
loi  française,  l'hypothèque  légale  est  un  effet  civil,; une  conséquence  né- 
cessaire du  mariage,  il  importe  peu  que  ce  mariage,  dès  que  Texistence 
en  est  certaine  et  non  contestée,  ait  eu  lieu  en  France  ou  en  pays  étran- 
ger. En  (Jéfinitive ,  ce  sont  des  Français  qui  se  sont  mariés  ;  la  femme 
pourra  donc  invoquer  le  bénéfice  de  la  loi  franç^aise  quant  aux  effets  du 
mariage,  par  conséquent  quant  à  son  hypothèque  légale,  qui  est  préci- 
sérpent  l'un  de  c^s  effets.  Ceci,  encore  une  fois,  ne  peut  pas  être  mis  et 
n'a  jamais  été  mis  en  question . 

Ce  qui ,  dans  cette  situation ,  a  fait  naître  quelques  doutes ,  c'est  de 
savoir  si,  par  ellerinême,  l'hypothèque  produit  ses  effets  en  Franpe  vis- 
à-vis  des  tiers,  et  indépendamment  de  la  transcription  en  France  de  Tacte 
de  mariage  prescrite  par  Tart.  171  du  Code  Napoléon  pour  ce  cas  de 
mariage  contracté  par  un  Français  à  l'étranger.  Sur  ce  point,  la  Cour  de 
cassation  s'était  d'abord  prononcée  pour  la  négative;  elle  avait  décidé, 
en  rejetant  un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier, 
que  la  femme  étrangère  mariée  en  pays  étranger  avec  un  Français,  bien 
qu'elle  ait  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés 
on  France,  pour  sûreté  de  sa  dot,  pe  peut  cep^ijant  exercer  son  hypp- 
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thèque  contre  les  tiers  qu'autant  que  Tacte  de  mariage  a  été  transcrit 
en  France,  conformément  aux  dispositions  de  Tart.  171  du  Code  Napo- 
léon (1).  Toutefois  la  Cour  de  cassation  n*a  pas  persisté;  et  dès  que  la 
question  lui  a  été  soumise  à  nouveau,  elle  a  jugé,  au  contraire,  que  la 
disposition  de  Tart.  171  est  purement  réglementaire,  et  que  même 
quand  elle  n'a  pas  été  observée,  la  femme  mariée  à  l'étranger  avec  un 
Français  peut  exercer  Thypothèque  légale  résultant  de  son  mariage  (2). 
C'est  à  ce  dernier  parti  que  se  sont  arrêtés  et  la  jurisprudence  et  les  au- 
teurs; ils  ont  considéré  que  Tart.  171 ,  en  prescrivant  une  mesure  dont' 
le  caractère  est  essentiellement  réglementaire,  n'établit  pas  de  sanction, 
et  notamment  ne  prononce  ni  nullité  ni  déchéance;  que  l'hypothèque 
légale  étant  inhérente  au  fait  seul  du  mariage,  il  faut,  tant  qtf  on  n'an- 
nule pas  le  mariage ,  respecter,  sous  peine  de  contradiction ,  l'hypo- 
thèque qui  en  est  la  conséquence;  et  que  faire  dépendre  l'hypothèque 
légale  de  Taccomplissement  de  la  formahté  prescrite  par  l'art.  171 ,  ce 
serait  remettre  à  la  discrétion  du  mari  une  garantie.qui  est  dirigée  pré- 
cisément contre  lui,  et,  par  conséquent,  rendi^e  illusoire  pour  la  femme 
le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  (3).  Tout  cela  nous  paraît  décisif  :  il 
ne  faut  pas  hésiter  à  admettre  une  solution  qui  s'appuie  sur  d'aussi  sé- 
rieuses considérations. 

438.  Mais  une  autre  hypothèse,  celle-ci  vraiment  délicate,  peut  se 
produire  dans  ce  cas  de,  mariage  contracté  à  l'étranger  :  il  peut  arriver 
qu'un  étranger  qui  se  marie  dans  son  pays,  soit  avec  une  étrangère,  soit 
même  avec  une  Française  (ce  qui  ne  change  pas  la  situation,  puisque  la 
femme  française  perd  sa  qualité  de  Française  par  son  mariage  avec  un 
étranger),  possède  des  immeubles  en  France.  L'hypothèque  légale  que 
la  loi  fait  résulter  du  fait  seul  du  mariage  devra-t-elle  être  attribuée  à  la 
femme  dans  ce  cas?  Et  la  femme  pourra-t-elle  exercer  cette  hypothèque 
sur  les  immeubles  situés  en  France  contre  les  tiers  qui  y  auraient  acquis 
des  droits?  Sur  ce  point,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  des 
divergences  notables  et  des  systèmes  très-variés. 

Deux  opinions  tranchées  se  sont  d'abord  trouvées  en  présence.  D'une 
part,  on  a  soutenu  qu'il  n'y  a  pas  de  différence,  quant  à  l'hypothèque, 
entre  le  Français  et  l'étranger  qui  possèdent  des  immeubles  en  France, 
et,  en  conséquence,  que  la  femme  de  l'étranger  peut  revendiquer,  pour 
l'exercice  de  son  hypothèque  légale  sur  des  immeubles  français  appar- 
tenant à  son  mari  étranger,  le  bénéfice  de  la  loi  française  (4).  D'une 

(1)  Rej.,  6  jany.  1824.  *—  Voy.  aussi  MM.  Duranton  (t.  XX,  n**  21),  Zachari»  (t.  Il, 
p.  125,  note  15).  —  On  cite,  dans  le  môme  sens,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier 
du  3  juin  1830.  Toutefois  il  faut  remarquer  que,  dans  Tespèce,  la  femme  était  divorcée 
et  avait  fait  transcrire  son  acte  de  divorce  sur  les  registres  de  l'état  civil  en  France. 
Cela  fut  regardé  par  Tarrôt  comme  un  équivalent  de  la  mesure  prescrite  par  Tart.  171 
du  Code  Napoléon. 

(2)  Rej.,  23  nov.  1840  (Dev.,  40, 1,  929;  J.  P.,  1840,  t.  II,  p.  644). 

C3)  Ce  sont  les  termes  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  25  août  1851  (/.P.,  1852, 
t.  n,  p.  454).  —  Junge  :  Bordeaux,  31  août  1837.  -^  Voy,  aussi  MM.  Battur  (n*  304), 
Dalloz  (  p.  133,  n*  3),  Tessier  (t.  II,  n»  123),  Troplong  (n»  513  bis). 

(4)  Voy.,  eu  ce  sens,  Grenoble^  lOjuill.  1849  {J,  P.,  1850,  t.  II,  p.  233).  Voy,  aussi 
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autre  part,  on  a  dit,  au  contraire,  et  c'est  Topinion  qui  a  prévalu  long- 
temps en  doctrine  et  en  jurisprudence,  que  Thypothèque  légale  doit 
être  refusée  à  la  femme  étrangère,  parce  que  Thypothèque  est  une  con- 
cession du  droit  civil  qui  n'a  été  introduite  qu'en  faveur  des  régnicolcs, 
et  qui,  par  suite,  ne  peut  profiter  aux  femmes  étrangères,  au  profit  des- 
quelles la  loi  civile  ne  peut  pas  avoir  voulu  disposer  (1  ) . 

Ensuite,  deux  autres  systèmes  se  sont  introduits,  tous  deux  inter- 
médiaires. D'après  Tun  de  ces  systèmes,  tes  mariages  passés  à  l'étranger 
*et  sous  l'empire  d'une  loi  étrangère,  devraient  produire,  même  en 
France,  tous  les  effets  qui  leur  sont  attribués  par  la  loi  étrangère, 
lorsque,  d'ailleurs,  ces  eftets  ne  sont  pas  contraires  à  l'ordre  public 
établi  en  France  :  d'où  suivrait  que  la  femme  étrangère  à  qui  sa  loi 
nationale  accorde  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  pourrait 
exercer  cette  hypothèque  même  sur  les  immeubles  situés  en  France;  et, 
au  contraire,  que  la  femme  étrangère  n'aurait  aucun  droit  à  exercer  sur 
les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France,  si  sa  loi  nationale  ne  con- 
sacre pas  en  sa  faveur  la  garantie  de  l'hypothèque  (2).  Le  second  sys- 
tème intermédiaire  découle  du  ppipcipe  de  réciprocité  consacré  par 
lart.  11  du  Code  Napoléon,  et,  en  conséquence,  revient  à  dire  que  le 
mariage  contracté  à  l'étranger  entre  deux  étrangers  ne  confère  à  la 
femme  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en  France 
qu'autant  qu'un  traité  diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  auquel 
les  époux  appartiennent  accorde  à  la  femme  française  une  hypothèque 
sur  les  biens  de  son  mari  situés  dans  ce  pays.  C'est  même  vers  ce  der- 
nier système  que  tendent  les  dernières  données  de  la  jurisprudence.  Il 
a  été  consacré,  eu  principe,  par  un  arrêt  récenfrde  la  Cour  de  Metz  (3), 
et  il  a  reçu  son  application  dans  deux  arrêts  plus  récents  encore  de  la 
Cour  de  Grenoble,  d'après  lesquels  la  femme  sarde,  mariée  en  Sar- 
daigne,  a,  en  vertu  du  traité  intervenu  le  24  mars  1760  entre  le  roi  de 
France  et  le  roi  de  Sardaigne,  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
que  son  mari  sarde  possède  en  France,  pour  sûreté  de  ses  reprises  et 
créances  matrimoniales  (4). 

Quant  à  nous,  nous  avons  été  d'avis  qu'entre  ces  quatre  opinions,  la 


MM.  Merlin  (Rép.,  V  Remploi,  g  2,  n"  9),  Troplong  (n-  429  et  513  ter),  —  M.  Tessier 
admet  également  l'hypothèque,  mais  seulement  dans  le  cas  où  le  mariage  de  la  femme 
étrangère  a  eu  lieu  en  France  {De  la  Dot,  t.  II,  n«  133). 

(1)  Sic  Liège,  16  mai  1823;  Bordeaux,  17  mars  1834;  Amiens,  18  août  1834;  Douai, 
24  juin  1844;  Bordeaux,  14  juill.  1845;  Rennes,  30  août  1845  (/.  P.,  1844,  t.  II, 
p.  491;  1845,  t.  Il,  p.  441;  1846,  t.  II,  p.  676).  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  (n"  246  et 
247),  Duranton  (t.  XIX,  n»  292),  Battur  (t.  II,  n"  351),  ZachariaB  et  ses  annotateurs 
Aubry  et  Rau  (t.  II,  p.  125  et  note  15),  Massé  {Droit  comm.,  t,  II,  n°  332),  Gaudry 
{Rev.  de  légisL,  t.  II,  p.  300  et  suiv.),  Fœlix  {Rev.  étrang,  et  franc,,  t.  IX,  p.  25,  et 
Tr,  du  dr.  intern.  priv.t  1. 1,  p,  136). 

(2)  Voy.  Paris,  19  août  1851  (J.  P.,  1852,  t.  II,  p.  452).  Voy.  aussi  MM.  Cubain 
{Dr.  des  femm.,  n»  679),  Rapetti  {Cond.  des  étr.,  p.  121),  Valette  (n»  139,  p.  267  et 
Buiv.),  Démangeât  {Cond.  civ.  des  étr.  en  France»  p.  380,  n*  82,  et  notes  sur  le  Dr. 
int.  de  Fœlix,  1. 1,  p.  136,  note  a). 

(3)  Metz,  6  juill.  185^  (/.  P.,  1855,  t.  I,  p.  323). 

(4)  Grenoble^  29  mars  et  27  août  1855  (/.  P.,  1856,  t.  II,  p.  618). 
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première  est  seule  YrHie{l).  Après  un  nouvel  examen  de  la  question, 
notre  opinion  reste  la  même.  Nous  persistons  à  penser  que  quan^  le 
mariage,  qui  est  le  fait  d'où  découle  Thypothèque  légale,  a  acquis  en 
France,  quoiqu'il  ait  été  contracté  à  Tétnanger,  une  notoriété  complète, 
cette  sûreté  de  l'hypothèque  légale  doit  en  résulter  tout  compie  sî  le 
mariage  avait  été  contracté  en  France  et  entre  Français.  D'abord,  nous 
l'avons  dit,  la  femme  étrangère  n'est  pas  moins  que  la  femme  française, 
vis-ii-vis  de  son  mari ,  dans  les  conditions  de  dépendance  qui  sont  la 
raison  môme  de  l'hypothèque  légale;  et,  sous  ce  rapport  déjà,  on  ne'-  - 
voit  pas  pourquoi  la  loi  française  refuserait  sa  protection  à  la  femme 
étrangère  dont  le  mari  possède  des  immeubles  en  France,  et  dans  quel 
esprit  d'hostilité  et  d'égoïsme  elle  interdirait  h  cette  femmo  le  droit 
d'agir  sur  ces  immeubles  pour  la  réparation  du  dommage  qu'aurait  pu 
lui  causer  l'administration  maritale  que  son  état  de  soumission  ne  lui 
a  pas  permis  de  contrôler.  Ensuite,  et  en  droit,  la  prétention  de  la  ' 
femrne  étranger^  ne  se  défend- elle  pas  par  des  motifs  raisonnables? 
El)  définitive,  c'est  un  principe  de  notre  droit  public  que  les  immeubles 
situés  en  France,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont  régi^  par 
la  loi  française  (Code  Napoléon,  art.  3)  •,  ils  soijt  donc  soumis  à  toutes 
les  charges  que  la  loi  française  fait  peser  sur  eux.  Or  l'hypothèque  que 
la  loi  établit  en  faveur  de  la  femme,  et  qu'elle  rattache  au  seul  fait  du 
mariage,  est  précisément  l'une  de  ces  charges.  Pourquoi  donc  les  im- 
meubles qu'un  étranger  possède  en  France  exi  seraient-ils  affranchis  au 
préjudice  de  sa  femme  étrangère?  Dira-t-on  que  l'hypothèque,  étant  un 
effet  du  droit  civil,  ne  protège  que  lesrégnicoles?  Ce  serait  upe  erreur 
évidente;  cî^r  sj  les  formalités  édictées  pour  l'inscription  utile  des  hy- 
pothèques, si  le  mode  à  suivre  pour  mettre  en  jeu  l'exercice  du  droit, 
sont  une  création  du  droit  civil ,  néanmoins  personne  ne  s'est  avisé  de 
contester  aux  étrangers  ni  le  droit  à  l'hypothèque  conventionnelle,  ni 
le  droit  à  l'hypothèque  judiciaire.  On  s'attache  alors  au  principe  Tnême 
de  l'hypothèque,  à  ce  principe  d'éternelle  justice  d'après  lequel  chacun 
est  tenu  de  remplir  ses  engagements  sur  ses  biens ,  et  l'on  voit  dans 
l'hypothèque  des  immeubles  quelque  chose  qui,  aussi  bien  que  les  con- 
ventions, touche  au  droit  des  gens  et  aux  sûretés  promises  sur  les  im- 
meubles situés  en  France  à  ceux  qui,  étrangers  ou  régnicoles,  puisque 
aucun  texte  ne  distingue ,  se  trouveront  dans  les  cpi^ditipns  qui  font 
acquérir  l'hypothèque  en  France;  or  il  faut,  certes,  en  dire  autant  de 
l'hypothèque  légale  que  de  l'hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire, 
puisqu'elle  existe  sur  les  biens  de  Tobligé  par  la  spulp  force  de  la  loi 
française  et  par  le  seul  fait  de  la  qualité  de  tutpur  ou  de  mari  qui  appar- 
tient à  cet  obligé,  laquelle,  à  coup  sûr,  est  du  droit  des  gens,  en  même 
temps  que  les  biens  de  France  sont  affectés  à  cause  de  cette  qualité  par 
la  loi  civile  de  France.  Donc,  si  c'est  un  étranger  possédant  des  immeu- 
bles en  Frapce  qui  soit  investi  de  Tune  de  ces  qualités  de  rnari  ou  cjo  tu- 

(1)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que  nous  avons  publié  en  eollalïoraUon 
nvoc  M.  RodR're  (t,  I,  n»  17ft). 
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teur,  il  faut  bien  que  ces  immeubles ,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  pos- 
sédés p^r  rétranger  que  sous  la  condition  sine  quâ  non  d'être  régis  par 
la  l<)i  fre^nçaise ,  subissent  Tapplication  des  dispositions  de  la  loi  fran- 
çaise qi|i  assure  à  la  femme  et  aux  mineurs  une  hypothèque  sur  les  im- 
meubles de  leur  débiteur,  et  à  Tinstant  même  de  Tacquisition. 

Qu'il  nous  soit  donc  permis  de  maintenir  ici  l'opinion  que  nous  avons 
déjà  soutenue,  et  de  nous  en  autoriser  pour  répéter,  en  terminant  nos 
observations  sur  la  cause  de  l'hypothèque,  ce  que  nous  avons  dit  au 
point  de  départ,  à  savoir  ;  que  Thypolbèque  légale  résulte,  au  profit  de 
la  femme ,  du  fait  seul  du  mariage ,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des 
circonstances  dans  lesquelles  le  mariage  a  été  contracté. 

ni.  —  434.  Après  ces  explications  sur  le  principe  même  de  l'hypo- 
thèque légale  attribuée  à  la  femme,  nous  avons  à  indiquer  les  droits  que 
cette  hypothèque  a  pour  objet  de  garantir. 

La  règle  à  cet  égard  est  posée  encore  dans  notre  article,  qui,  sans 
rien  préciser  ni  énumérer,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que 
l'hypothèque  légale  est  attribuée  aux  droits  et  créances  des  femmes  ma- 
riées sur  les  biens  de  leur  mari.  Nous  trouverons  bien  ensuite  une  énu- 
rnération  dans  l'art.  2135  qui  nous  parle  de  la  dot  des  femmes  et  do 
leurs  conventions  matrimoniales,  des  sommes  dotales  provenant  de  suc- 
cessions échues  ou  de  donations  faites  pendant  le  mariage,  d'indemnités 
dps  dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  mari ,  et  du  remploi  des 
propres  aliénés;  mais  il  ne  faudrait  pas  dire,  comme  on  l'a  prétendu 
quelquefois,  que  telles  ou  telles  autres  créances,  parce  qu'elles  ne  sont 
pas  comprises  dans  Ténumération,  sont  destituées  de  l'hypothèque  lé- 
gale :  ce  serait  méconnaître  la  portée  de  notre  article  et  se  méprendre 
sur  l'objet  précis  de  l'art.  2136.  Sans  anticiper  sur  des  observations  qui 
trouveront  leur  place  dans  la  quatrième  section  de  ce  chapitre,  il  est  bon 
de  faire  remarquer  dès  h  présent  que  l'art.  2135  a  eu  pour  objet  unique- 
ment, comme  l'indique  d'ailleurs  la  place  qu'il  occupe  dans  le  Code,  de 
fixer  le  rang  de  certaines  créances  de  la  femme,  ou  plutôt  de  déterminer 
l'époque  à  laquelle  doit  remonter  l'hypothèque  légale  attribuée  h  cha- 
cune de  ces  créances.  Dans  la  première  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi, 
il  ne  devait  y  avoir  sous  ce  rapport  aucune  différence  à  faire  entre  la 
dpt,  les  conventions  matrimoniales  et  les  reprises  de  la  femme  :  l'hypo- 
thèque légale  h  raison  de  tous  ces  droits,  qui  embrassent  dans  leur  en- 
semble les  répétitions  que  la  femme  peut  avoir  à  exercer  contre  son 
mari,  était  présentée  comme  devant  remonter  à  une  époque  coipiuune, 
qui  était  le  jour  du  mariage  (l).  Î4ais  \\  parut  au  Tribunat  qu'il  y  aurait 
un  grand  inconvénient  à  laisser  subsister,  d'une  manière  aussi  indéfinie 
que  le  foisait  l'article  du  projet,  l'hypothèque  légale  des  femmes  sur  les 
biens  des  maris-  En  conséquence ,  le  Tribunal  proposa  des  modifica- 
tions., Il  admit  le  jour  du  mariage  comme  point  de  départ  de  Thypo- 
thèque  à  raison  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales;  mais  à 
réffard  des  reprises  pour  d'autres  causes,  il  pensa  qu'il  y  avait  lieu 


(1)  Voff.  Fcnet  (t;  XV,  p.  163  et  401),  Locn^  (t.  XVI,  p.  257).  ^ 
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d'établir  certaines  distinctions  (1).  De  là  Ténumération  de  Tart.  2136. 
Mais  par  là  aussi  on  voit  que  Tobjet  de  cet  article  a  été ,  non  point  de 
donner  ou  de  refuser  l'hypothèque  à  telle  ou  telle  créance,  mais  de  fixer 
le  rang  de  Thypothèque  pour  certaines  créances  spécialenient  prévues. 
Ainsi  Tart.  2135,  tout-puissant  lorsqu'il  s'agit  d'assigner  le  rang  de 
l'hypothèque  attribuée  aux  créances  qu'il  énumère,  ne  doit  pas  être  pris 
pour  règle  dès  quMl  s'agit  de  se  prononcer  sur  l'existence  même  de  l'hy- 
pothèque et  sur  le  droit  que  la  femme  peut  avoir  à  y  prétendre.  Sur  ce 
dernier  point,  la  règle,  encore  une  fois,  est  exclusivement  dans  notre 
article.  Et  comme  cet  article  exprime  de  la  manière  la  plus  générale  que 
l'hypothèque  est  attribuée  aux  droits  et  créances  de  la  femme,  il  s'en- 
suit qu'en  thèse  générale  toutes  les  créances  que  la  femme,  en  sa  qua- 
lité d'épouse,  peut  avoir  sur  son  mari  sont  garanties  par  l'hypothèque 
légale,  quels  que  soient  le  titre,  la  cause,  l'origine  de  ces  créances,  et 
soit  qu'elles  rentrent,  soit  qu'elles  ne  rentrent  pas  dans  Ténuméralion 
de  l'art.  2135.  —  Telle  est  la  règle  ;  il  en  faut  suivre  les  applications. 

435.  En  première  ligne  vient  la  dot  y  c'est-à-dire  le  bien  qui,  soit  dans 
le  régime  dotal ,  soit  même  dans  le  régime  de  la  communauté ,  est  ap- 
porté par  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (Code 
Napoléon,  art.  1540)  :  la  dot,  assurément,  est  garantie  par  Thypothèque 
légale  sous  quelque  régime  que  la  femme  soit  mariée. 

On  a  soutenu  cependant,  au  sujet  de  la  dot  immobilière  de  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  que,  dans  le  cas  où  elle  aurait  été  indûment 
aliénée,  la  femme  n'a  pas,  à  raison  du  prix,  une  hypothèque  légale  sur 
les  biens  de  son  mari  ;  qu'elle  a  seulement  l'action  révocatoire  accordée 
par  l'art.  1 560  contre  les  tiers  acquéreurs  (2).  Mais  cette  théorie,  contre 
laquelle  s'est  élevé  M.  Rodière  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage 
que  nous  avons  publié  avec  lui  (3),  a  été  repoussée  par  la  majorité  des 
auteurs  et  des  arrêts  (4).  Nous  ne  pouvons  que  nous  associer  ici  aux  ol)- 
servàtions  de  notre  collaborateur  :  nous  ne  voyons  pas,  quand  la  loi  offre 
à  la  femme,  après  la  dissolution  du  mariage,  deux  actions  à  raison  de 
l'aliénation  indûment  faite  de  son  immeuble  dotal,  l'une  en  résolution 
de  la  vente,  l'autre  en  collocation  sur  les  biens  personnels  du  mari, 
pourquoi  ni  sous  quel  prétexte  il  serait  interdit  à  la  femme  d'opter  pour 
celle-ci.  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  la  Cour  de  cassation,  qui  a  été  con- 
stamment de  cet  avis,  vient,  en  consacrant  de  nouveau  le  système,  d'en 
—  -  -■    ■-  -  ■ 

(1)  Voy.  Fenet  (i6id.,  p.  415),  Locré  {ihid.,  p.  317). 

(2)  Voy.  Grenoble,  8  mars  et  31  août  1827, 7  avril  1840  ;  Poitiers,  14  décembre  1830; 
Montpellier,  7  janv.  1831;  Caen,  Il  janv.  1831  et  5  déc.  1836.  —  Voy.  aussi  MM.  Gre- 
nier (t.  I,  p.  260),  Bellot  (t.  IV,  p.  164),  Taulier  (t.  V,  p.  338),  Sériziat  {Dt  la  Dot, 
n»  194  ),  Benoît  (  1. 1,  n'  261), 

(3)  Voy.  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage  (t.  lï,  n"  586). 

(4)  Cour  de  cass.,  ^  juill.  1821, 27  juill.  1826,  28  nov.  1 838, 3  mai  et  21  déc.  1853, 
2  mai  1855  (Dali. ,  53, 1, 107  ;  54, 1,  5  ;  Dev.,  55, 1,  420).  —  Voy.  aussi  Rouen,  28  mai 
1823  ;  Aix,  !«'  fév.  1826  ;  Bordeaux,  28  mai  1830  ;  Pau,  31  déc.  1834  ;  Grenoble,  16  août 
1822  et  17  déc.  1835.  —  Junge  :  MM.  MerUn  {Qitest.,  v»  Remploi,  g  9)^  Troplong 
(n"  612  et  suiv.),  Zachariîe  (t.  III,  p.  579),  Tessier  (t.  Il,  p.  62),  Coulon  (t.  Il, 
p.  324). 
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étendre  Tapplicalion  au  cas  où  le  prix  des  biens  dotaux  indûment  aliénés 
seniit  encore  dû  (1)  :  et  en  effet,  la  conséquence  est  nécessaire;  car  si 
la  circonstance  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  par  les  acquéreurs  pouvait, 
en  ceci,  avoir  quelque  influence,  il  dépendrait  du  mari  de  paralyser  et  de 
réduire  à  rien  les  droits  de  la  femme  en  accordant  des  délais  aux  acqué- 
reurs. 

Mais,  notons-le  bien,  la  dot  ou  l'apport  de  la  femme,  c'est-à-dire  le 
bien  qui  est  mis  dans  le  ménage  avec  la  destination  de  pourvoir  à  ses 
liesoins,  n'est  garanti  par  l'hypothèque  légale  qu'autant  que  cet  apport 
constitue  la  femme  créancière  de  son  mari.  C'est  seulement  alors  qu'il 
y  a,  entre  le  mari  et  la  ferhme,  l'opposition  d'intérêts  dans  laquelle 
l'hypothèque  légale  puise  sa  raison  d'être.  L'existence  d'une  créance  au 
profit  de  la  femme  est  donc  la  condition  nécessaire  de  son  hypothèque; 
cela  manquant,  l'hypothèque  serait  sans  cause,  et  Ton  ne  concevrait  pas 
comment  les  biens  du  mari  pourraient  être  grevés. 

Par  exemple,  supposons  que  des  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de . 
la  communauté.  Dans  ce  cas,  le  mari,  administrateur  des  divers  patri- 
moines que  le  régime  de  la  communauté  place  sous  sa  main,  admi- 
nistre ,  pour  le  compte  de  sa  femme ,  seulement  les  valeure  qui ,  bien 
qu'apportées  par  elle,  lui  restent  propres  ;  il  administre,  pour  la  com- 
munauté et  dans  Tinlérêt  commun,  celles  qui  du  chef  de  la  femme  en- 
trent dans  l'actif  de  la  société  conjugale  et  en  font  partie  pour  être  paiv 
tagées  à  la  dissolution  de  la  communauté.  Cela  étant,  la  femme  ne  peut 
être  créancière  de  .son  mari  qu'à  raison  des  apports  de  la  première  caté- 
gorie ;  quant  à  ceux  de  la  seconde,  ils  sont  absorbés  dans  le  fonds  com- 
mun, et,  sauf  le  droit  qu'aura  la  femme  d'y  prendre  sa  part,  à  la  dis- 
solution, si  l'état  prospère  de  la  communauté  la  détermine  à  opter  pour 
l'acceptation,  elle  n'a  rien  à  prétendre.  Si  donc  une  hypothèque  peut 
lui  être  attribuée  à  raison  de  ses  apports,  ce  ne  peut  être  qu'à  raison  des 
premiers  gui  lui  restent  propres;  quant  aux  autres,  comme  ils  ne  peu- 
vent être  prélevés  à  titre  de  reprises,  l'hypothèque  légale  ne  les  couvre 
pas  :  et,  en  cas  de  partage  de  la  communauté,  les  droits  de  la  femme 
sont  spécialement  réglés  par  les  art.  1467  et  1476  du  Code  Napoléon, 
desquels  il  résulte  que  la  femme  est  assimilée,  pour  la  conservation  de 
sa  part  dans  la  communauté,  aux  cohéritiers  ou  copartageants ;  elle  a 
donc,  pour  garantie  de  cette  part,  non  point  une  hypothèque  légale 
dans  les  termes  de  l'art.  2121,  une  hypothèque  dispensée  d'inscription, 
mais,  comme  on  Ta  vu  plus  haut  (n**  200),  un  privilège  de  copartageant 
dans  les  termes  de  l'art,  2103,  et  dont  la  conservation  e^t  subordonnée, 
par  conséquent,  à  une  inscription  faite  dans  les  termes  de  l'art.  2109  (2). 

436.  Il  faut  placer  au  même  rang  que  la  dot  les  intérêts  qui  en  sont 
Taccessoire.  Cela  ne  saurait  faire  difliculté.  Mais  dans  quelle  mesure  les 


(1)  C'est  rarrôt  du  2  mai  1855,  cité  à  la  note  précédente  (Dev.,  55, 1,  420). 

X2)  Voij.  Paris,  3 déc.  183G  (Dev.,  37, 2, 273).  —  Le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt  a 
été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation,  le  55  juin  1842  (Dev.,  42, 1,  631).  —  Foy. «ncore, 
dans  ce  sens,  Cass.,  9  janv.  1855  (Dali.,  55, 1, 28;  Dev.,  55, 1, 125;  /.  P.rl856, 1. 1, 
p.  305). 
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intérêts  sont-ils  assurés  par  l'hypothèque?  Dans  une  espèce  où  la  ques- 
tion était  soulevée,  on  a  prétendu  qu'il  faut  ici  prendre  pour  rc^lc 
l'art.  2151,  d'après  lequel  le  créancier  inscrit  pour  un  capital  produi- 
sant intérêt  ou  arrérage,  a  droit  d'être  colloque  pour  deux  aniiées  seule- 
ment, et  pour  Tannée  courante,  au  même  rang  d'hypothèque  que  pour 
son  capital.  (T'oy.  notre  commentaire  de  cet  article.)  Mais  la  Cour  de 
Bordeaux ,  devant  laquelle  la  prétention  était  élevée ,  a  justement  décidé , 
en  la  rejetant,  que  la  restriction  faite  par  l'art.  2151 ,  à  propos  d'une 
créance  inscrite  y.  n'est  pas  applicable  aux  hypothèques  légales,  qui  exis- 
tent indépendamment  de  toute  inscription,  et  que  les  intérêts  de  la  dot 
courant  de  plein  droit,  ainsi  que  les  fruits,  depuis  le  jour  de  la  dissolu- 
tion du  mariage,  il  est  juste  de  leur  attribuer,  comme  accessoires,  les 
mêmes  sûretés  qu'à  la  dot  elle-même  (1) .  La  Cour  de  cassation  a  même 
étendu  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  aux  aliments  que  la  femme 
peut,  aux  termes  de  Tart.  1570,  se  faire  fournir,  au  lieu  des  intérêts  de 
.  la  dot,  pendant  l'an  du  deuil  (2). 

Du  reste,  on  ne  peut  pas  dire  de  l'intérêt  des  intérêts  ce  que  flous 
disons,  avec  la  jurisprudence,  des  intérêts  ordinaires.  Il  est  bien  certain 
que  les  intérêts  échus  forment  pour  le  créancier  un  capital  qui  peut 
produire  des  intérêts  ;  mais  cet  intérêt  de  l'intérêt  ne  court  pas  de  plein 
droit;  la  loi  nous  dit,  en  effet,  que  les  intérêts  échus  des  capitaux  ne 
peuvent  produire  intérêt  que  par  une  demande  judiciaire  ou  par  une 
convention  spéciale.  (Code  Napoléon,  art.  1154.)  Ce  sont  les  deux  seules 
exceptions  possibles ,  et  l'on  ne  saurait  en  admettre  une  troisième  en 
faveur  des  créances  dont  l'intérêt  court  de  plein  droit;  d'où  suit  que  si 
l'hypothèque  légale  attribuée  à  la  femme  garantit  avec  la  dot  les  inté- 
rêts de  cette  dot,  elle  ne  garantit  pas  du  moins  les  intérêts  des  intérêts. 
La  Cour  de  Riom  s'est  prononcée  en  ce  sens,  par  ce  motif,  entre  autres, 
«  que  si  la  demande  des  intérêts  capitalisés  prend  son  origine  dans  la 
constitution  de  dot,  il  est  vrai  de  dire  pourtant  que  ces  intérêts  d'inté- 
rêts capitalisés  ne  s'incorporent  pas  a  la  dot  par  la  seule  force  de  la  loi 
comme  les  intérêts  ordinaires  ;  que,  par  cela  même,  on  ne  peut  les  con- 
sidérer comme  constituant  des  accessoires  nécessaires  de  la  dot:  et 
qu'ils  sont  le  fondement  d'une  action  qui,  admise  par  le  juge,  constitue 
une  créance  nouvelle  prenant  rang  à  dater  de  l'inscription  faite  pour  sa 
conservation.  »  Et  le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt  a  été'justement 
rejeté  (3). 

437.  Après  la  dot  et  les  intérêts  de  la  dot,  vient  la  créance  résultant, 
pour  la  femme,  de  ses  conventions  matrimoniales.  L'hypothèque  est  at- 
tribuée aussi  à  cette  créance.;  c'est  incontestable,  puisque  les  conventions 
matrimoniales  sont  l'objet  d'une  mention  expresse  dans  l'art.  2 1 35,  qui 
les  place  sur  la  même  ligne  que  la  dot,  pour  leur  assigner  le  même  rang 

(1)  Bordeaux,  10  août  1840  {J.  P.,  1850,  t.  II,  p.  153).  —  Voy.  aussi  Bourges,  23mai 
1820;  Riom,  17  déc  18/iO  (DaH.,  48, 1, 170).  —  Junge :  MM.  TroploDg  (418  ter],  Bau- 
dot (For m.  hyp,,  n«  805),  Martou  (n*  884). 

(2)  Coup  do  cass.,  29  août  1838  (/.  P.,  1838,  t.  II,  p.  242). 

(3)  Voy.  Req.,  28  mare  1848  (/.  P.,  1848,  t.  II,  p.  300). 
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(riiypotlièque.  Ainsi,  les  conventions  matrimoniales  sont  garanties  par 
riiypotlièque  légale.  Et  par  conventions  matrimoniales  il  faut  entendre 
les  dispositions  du  contrat  de  mariage  par  lesquelles  il  est  assigné  à  la 
femme  soit  un  préciput,  soit  un  douaire,  soit  des  gains  de  survie,  etc., 
toutes  les  dispositions,  en  un  mot,  qui  constituent  la  femme  donataire 
par  son  contrat  de  mariage.  Nous  trouvons  même  un  arrêt  duquel  il  ré- 
sulte qu6  la  stipulation  du  contrat  de  mariage  qui  accorde  à  la  femme, 
en  cas  de  survie,  des  habits  de  deuil,  doit  être  regardée  comme  une  con- 
vention matrimoniale  garantie,  aussi  bien  que  les  autres,  par  Thypo- 
Ihèque  légale,  sauf  le  droit  pour  le  juge  de  réduire  la  somme  stipulée, 
eu  égard  à  la  fortune  du  mari  et  aux  usages  des  lieux  habités  par  la 
veuve  (1).  Nous  avons  fait  remarquer  plus  haut  {voy,  n**  73)  que  le 
deuil,  auquel  la  femme  a  droit  dans  tous  les  èas,  en  vertu  des  art.  1481 
et  1540  du  Code  Napoléon,  et  même  en  Tabsence  de  toute  stipulation 
dans  le  contrat  de  mariage ,  est  garanti ,  à  notre  avis ,  par  un  privilège 
général.  Or  ce  privilège,  qui  embrasse  la  généralité  des  meubles,  qui 
en  outre  s'étend  subsidiairement  aux  immeubles  sur  lesquels  il  se  con- 
serve sans  inscription  {voy,  art.  2107,  et  sup?%  n^^  288  et  313),  est. 
de  beaucoup  supérieur  h  Thypothèque.  Nous  pensons,  d'ailleurs,  que, 
pour  avoir  été  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage,  le  deuil  n*est  pas  des- 
titué du  privilège  qui,  selon  nous,  doit  lui  être  attribué  lorsqu'il  n'y  est 
prétendu  qu'en  vertu  des  dispositions  de  la  loi  ;  et  dès  lors  nous  tenons 
que,  pour  l'exécution  de  cette- convention  matrimoniale  en  particulier, 
la  femme  n'a  pas  besoin  du  secours  de  Thypothèque  légale. 

438.  Il  faut  aller  plus  loin  :  tout  avantage  fait  à  la  femme^ar  son 
mari  dans  leur  contrat  de  mariage  n'a4)as  nécessairement  la  garantie  de 
l'hypothèque  légale  établie  par  notre  article.  Ici  encore,  s'il  n'y  a  pas 
de  créance ,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  :  ainsi  les  conventions 
matrimoniales  garanties  par  Thypothèque  s'entendront  seulement  des 
avantages  matrimoniaux  certains  quant  à  leur  existence,  quoique  éven- 
tuels et  suspendus  quant  à  l'exécution,  des  avantages  définitifs  et  con- 
férant, à  rinstarit  même  où  ils  sont  stipulés,  un  droit  acquis  à  la  femme 
qui  en  est  l'objet  :  ceux-là  seuls ,  en  effet ,  font  naître  une  créance  au 
profit  de  la  femme.  Par  exemple,  Joseph  et  Marie  contractent  mariage  ; 
le  contrat  contient  une  disposition  en  faveur  de  Marie  de  la  part  de  Jo- 
seph; puis,  au  cours  du  mariage,  Joseph  vend  des  immeubles  qui  lui 
étaient  propres  à  Pierre,  qui  ne  remplit  pas  les  formalités  de  la  purge. 
Le  mariage  étant  dissous  par  la  mort  de  Joseph ,  Marie  ne  trouve  pas 
dans  la  succession  des  valeurs  suffisantes  pour  se  remplir  des  avantages 
qui  lui  avaient  été  faits  par  son  mari  ;  elle  forme  en  conséquence  son 
action  hypothécaire  contre  Pierre,  détenteur  des  immeubles  que  Joseph 
a  Vendus.  Le  peut-elle?  Oui,  si  le  droit  résultant  de  la  donation  faite  en 
sa  faveur  par  le  contrat  de  mariage  était  un  droit  irrévocable ,  quoique 
soumis  à  la  condition  suspensive  du  prédécès  de  Joseph,  donateur;  car 

(l)  Riom,  20  juin.  1853  (/.  P.,  185/»,  1. 1,  p.  532).  —  Voy.  aussi  Toulouse,  6  déc. 
1824;  Req.,  29  août  1838. 
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alors  Maiie  avait  une  créance  conditionnelle  à  laquelle  les  aliénations 
faites  par  son  mari  n'ont  pu  préjudicier.  Non,  si  Tavantage  fait  à  Marie 
était,  soit  une  donation  de  biens  à  venir,  c'est-à-dire  un  avantage  qui 
n'est  pas  seulement  suspendu  par  une  condition ,  mais  encore  qui  est 
éventuel  jusqu'à  la  mort  du  donateur  ;  soit  une  institution  contractuelle, 
c'est-à-dire  un  avantage  qui,  par  sa  nature  même,  n'a  rien  de  définitif, 
qui  confère  une  simple  expectative.  Dans  ces  cas,  la  femme  n'était  pas 
créancière ,  elle  n'avait  pas  de  droits  acquis  auxquels  les  aliénations 
faites  par  son  mari  aient  préjudicié;  elle  ne  peut  donc  pas  invoquer 
le  secours  de  son  hypothèque  légale  et  l'opposer  aux  tiers  qui  ont  traite 
avec  le  mari.  La  distinction,  d'ailleurs,  est  admise  en  principe  par  la 
jurisprudence  (l)  ;  elle  ne  pouvait  pas,  en  effet,  être  contestée.  Mais  la 
diftîculté,  la  seule  qui  puisse  se  présenter,  est  dans  l'application  :  elle 
consiste  à  caractériser  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  et  à  distin- 
guer les  donations  à  cause  de  mort,  où  les  simples  institutions  contrac- 
tuelles ne  présentant  qu'une  expectative  ou  une  éventualité,  des  dona- 
tions qui,  bien  que  subordonnées  à  la  survie  du  donataire,  constituent 
cependant  un  droit  acquis  à  dater  du  jour  où  le  mariage  est  célébré. 
Cette  difficulté  n'est  pas  de  notre  sujet.  Nous  renvoyons,  à  cet  égard, 
au  commentaire  de  Marcadé  sur  les  art.  1081-1086  (t.  IV,  n®^  277  et 
suiv.). 

430.  Enfin,  après  les  créances  de  la  femme  à  raison  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales ,  viennent  toutes  les  autres  répétitions  que 
la  femme  peut  avoir  à  exercer  contre  son  mari  à  un  titre  quelconque. 
Ces  répétitions  sont  garanties  également  par  l'hypothèque  légale.  Ici 
se  placent  d'abord  toutes  les  créances  que  l'art.  2135  a  énumérées  au 
point  de  vue  tout  particulier  que  nous  avons  indiqué  plus  haut  {voy. 
n"  434)  :  ainsi  la  femme  a  hypothèque  pour  les  sommes  dotales  prove- 
nant de  successions  à  elle  échues  ou  de  donations  à  elle  laites  pendant 
le  mariage,  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son 
mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés.  Ici  se  placent  ensuite 
les  autres  créances  que  l'art.  2135  n'énumère  pas,  mais  qui  n'en  sont 
pas  moins  garanties  par  l'hypothèque  légale  en  vertu  de  la  disposition 
générale  de  notre  article  :  ainsi  l'indemnité  à  laquelle  peut  donner  lieu 
un  préjudice  causé  h  la  femme  par  le  fait  du  mari  ou  par  sa  négligence, 
celle  qui  peut  avoir  sa  source  dans  un  délit,  toutes  les  créances,  en  un 
mot,  que  la  femme  peut  avoir  sur  son  mari,  quelle  qu'en  soit  l'origine, 
délit  ou  quasi-délit,  contrat  ou  quasi-contrat.  Nous  trouvons  des  appli- 
cations nombreuses  du  principe  dans  des  arrêts  suivant  lesquels  l'hypo- 
thèque s'étend  aux  dommages-intérêts  résultant  de  ce  que  le  mari  aurait 
négligé  de  faire  transcrire  la  donation  de  certains  de  ses  biens  qu'il  au- 
rait faite  par  son  contrat  de  mariage  à  sa  femme  (2)  ;  aux  dépens  faits 

(1)  Voy.  Cour  de  cass. ,  25  thenn.  an  13,  9  sept.  1811  ;  Grenoble,  12  janv.  1813  ;  Cour 
de  cass.,  19  août  1840,  23  mars  1841^  /i  fév.  1835,  le  mai  1855 ;  Bordeaux,  21  fév.  1851; 
Toulouse,  24  mai  1855  ;  Riom,  !I2  nov.  1856  (Dev.,  35, 1,  507  ;  40, 1,  849;  41, 1,  298; 
55, 1,490;  2,  491;  57,2,183). 

(2)  Cass.,  10  mars  1840;  Angers,  10  ihars  1841  (Dev.,  40, 1,  217 ;  41,  2, 187). 
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par  la  femme  sur  sa  demande  en  séparation  (l),  même  à  ceux  auxquels 
le  mari  a  été  condamné  sur  une  demande  intentée  contre  lui  à  Teffet 
d'obtenir  de  la  justice  une  autorisation  de  plaider  à  défaut  de  Tautori- 
sation  maritale  (2)  ;  et  même,  s'il  s'agit  d'une  femme  étrangère  (supra, 
if  433),  aux  créances  matrimoniales  non  reconnues  piir  la  loi  française, 
par  exemple  un  augment  de  dot,  lorsque  ces  créances  sont  reconnues 
par  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  la  femme  s'est  mariée  (3). 
Mais,  à  côté  de  ces  applications,  qui  toutes  ont  pu  être  plus  ou  moins 
jubtement  contestées,  nous  en  citerons  une  dernière  qu'on  peut  s'éton- 
ner à  bon  droit  de  trouver  dans  la  jurisprudence.  On  a  mis  en  question 
le  point  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  s'étend  aux  créances  parapher- 
nales  de  la  femme  ;  et,  non-seulement  cela  a  été  mis  en  question,  ce  qui 
^••est  déjà  fort  étrange,  mais  encore  îl  s'est  trouvé  que  des  auteurs  et  des 
'  décisions  judiciaires  ont  déclaré  que  ces  créances  ne  sont  pas  protégées 
par  l'hypothèque  légale.  Ainsi,  dans  une  espèce  où  une  femme  dont 
tous  les  biens  étaient  paraphernaux  invoquait  le  secours  de  l'hypothèque 
légale  pour  la  sûreté  d'une  somme  considérable  que  son  mari  recon- 
I     nàssait  avoir  reçue  pour  lui ,  un  arrêt  lui  a  refusé  cette  garantie  en  se 
fondant  sur  ce  «  qu'il  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1577  du  Code 
Napoléon  que  si  la  femme  donne  pouvoir  à  son  mari  d'administrer  ses 
biens  paraphernaux,  il  est  tenu  vis-à-vis  d'elle  comme  tout  mandataire, 
^     et  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui  accorde  au  mandant  une  hypothèque 
contre  son  mandataire  (4)  ;  »  et  cette  doctrine  a  trouvé  des  défenseurs  (5) . 
Il  est  bien  étrange,  assurément,  que  de  pareilles  théories  trouvent  de 
l'appui  dans  les  auteurs  et  dans  la  jurisprudence,  et  l'on  a  peine  à  s'ex- 
;     pliquer  comment  ceux  qui  les  défendent  n'ont  pas  aperçu  que,  's'il  n'y 
|.  a  pas,  en  effet,  de  texte  qui  accorde  au  mandant  une  hypothèque  contre 
r    son  mandataire,  il  y  a  au  contraire  un  texte  très-positif  et  très-absolu 
jfc    qui  accorde  une  hypothèque  à  la  femme  à  raison  de  ses  droits  et  créances 

*  sur  les  biens  de  son  mari  :  ce  texte  est  précisément  celui  de  notre  ar- 

•  licle.  Tout  se  réduirait  donc  à  savoir  si  les  répétitions  que  la  femme  peut 
avoir  à  exercer  à  raison  de  ses  biens  pai^aphernaux ,  ou,  dans  un  autre 
régime  que  le  régime  dotal,  à  raison  des  biens  dont  elle  s'est  réservé 
l'administration  et  la  jouissance,  constituent  ou  non  des  créances.  Or 
cela  peut -il  être  mis  en  question?  N'est-il  pas  bien  évident  que  les 
créances  paraphernales,  lorsque  le  mari  en  a  employé  le  montant  à  son 
profit,  constituent  u»  des  genres  de  reprises  que  la  femme  a  à  exercer?. . . 
Aussi  la  jurisprudence  n'a-t-elle  hésité  jamais,  sauf  dans  l'arrêt  que 


(1)  Riom,  h  mars  1822;  Paris,  28  déc.  1822;  Caen,  25  nov.  1824;  Douai,  1"  avr. 
1826.  —  Voy.  cependant  Rouen,  12  mars  1817. 

(2)  Agen,  15  nov.  18A7  (Dev.,  48,  2,  681). 

f3)  Grenoble,  27  avr.  1855  (/.  P.,  1856,  t.  H,  p.  618). 

iM  Voy.  Aix,  19  août  1813. 

(5)  Voy.  y  notamment,  la  dissentation  pub^ée  par  M.  Planol,  professeur  à  la  Faculté 
de  droit  de  Grenoble,  dans  le  Recueil  de  M.  Sirey  (t.  XIX,  2,  p.  89)»  r-  Voy.  aussi 
H.  Mvincourt  (t.  lU,  p.  165). 
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notts  citions  tout  à  Theuré,  à  rattacher  Thypothèque  légale  aux  répéti- 
tion extradotales  (l). 

Ces  créances ,  en  effet ,  sont  garanties  par  l'hypothèque  légale  au 
même  titre  et  de  la  même  manière  que  les  autres  créances  et  que  la 
créance  dotale  elle-même.  Par  suite,  elles  sont  garanties  non-seulement 
quant  au  capital,  mais  encore  quant  aux  intérêts  et  aux,  fruits.  (Voy. 
mprày\i'*  436.)  Cependant  quelques  auteurs,  tout  en  reconnaissant  que 
l'hypothèque  légale  protège  les  biens  paraphernaux,  enseignent  qu'elle 
ne  garantit  pas  du  moins  le  compte  de  gestion  ou  d'administration  du 
par  le  mari  (2).  C'est  encore  par  ce  même  article  1577  que  ces  auteurs 
se  déterminent,  par  cet  article  d'après  lequel  le  mari,  à  qui  sa  femme 
a  laissé  l'administration  des  paraphernaux  avec  charge  de  lui  rendre 
compte  des  fruits,  est  tenu  des  suites  de  son  administration  vis-à-vis 
d'elle  comme  tout  mandataire.  Toutefois,  il  y  a  dans  ce  tempérament  ou 
dans  cette  distinction  une  inconséquence  palpable.  En  définitive,  si 
l'art.  1 577  était  ici  de  quelque  poids,  s'il  devait  être  pris  pour  règle,  il 
faudrait  Taccepter  d'une  manière  absolue,  et,  à  l'exemple  de  Tarrêt  que 
nous  citions  tout  à  l'heure,  en  faire  découler  la  conséquence  que  la 
femme  n'a  pas  hypothèque  même  pour  le  capital  de  ses  créances  para- 
phernales ,  puisque  cet  article  assimile  le  mari  au  mandataire ,  et  que , 
pas  plus  pour  la  restitution  du  principal  que  pour  le  compte  de  sa  ges- 
tion, le  mandataire  n'est  tenu  hypothécairement  vis-à-vis  du  mandant. 
La  vérité  est  qu'au  point  de  vue  de  la  garantie  hypothécaire,  l'art .  1 577 
ne  dit  et  ne  préjuge  rien .  A  cet  égard,  la  règle  n'est  pas  ailleurs  que  dans 
notre  art.  21 21  ;  et  la  disposition  en  est  trop  générale  pour  que,  dès  que 
la  disposition  en  est  reconnue  applicable  aux  créances  paraphernales 
elles-mêmes,  le  bénéfice  n'en  doive  pas  être  étendu  aux  intérêts  et  aux 
fruits,  c'est-à-dire  aux  accessoires  de  ces  créances.  On  tirera  donc  de 
l'art.  1577  cette  induction  seulement  que  le  mari,  administrant  les  pa- 
raphernaux avec  charge  de  rendre  compte  des  fruits ,  est  assimilé  au 
mandataire  en  ce  sens  qu'il  est  assujetti,  en  cette  qualité  de  mandataire, 
aux  règles  du  mandat  en  ce  qui  concerne  l'existence  et  l'étendue  de  sa 
dette ,  le  compte ,  et  le  point  de  départ  des  intérêts  qu'il  doit ,  outre  la 
restitution  du  principal  (art.  1996);  mais  c'est  tout!  Aller  au  delà  et 
supposer  que  l'assimilation  faite,  dans  ce  cas,  entre  la  position  an  mari 
et  celle  du  mandataire ,  exclut  la  garantie  hypothécaire  consacrée  par 
notre  article  de  la  manière  la  plus  générale  et  la  plus  absolue,  ce  serait 
dépasser  toutes  les  prévisions  de  l'art.  1577,  qui  n'a  certainement  pas 
entendu,  en  posant  sa  règle  d'assimilation,  que  la  qualité  de  mandataire 
effacerait  celle  de  mari  et  emporterait  les  obligations  qui  dérivent  de 
cette  qualité  et  en  sont  inséparables.  Evidenmient  la.  loi  ne  comp(Mrte 

pas  une  telle  interprétation  ;  cela  a  été  reconnu  par  le  seul  arrêt  qui 
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(1)  Voy.  Riom,  5  fév.  1821;  Cass.,  11  juin  1822,  6  juin  1826,  28  juill.  182S,  5  déc 
i832;  Lyon  (aud.  sol.),  16  août  1823;  Grenoble,  30  mai  1834;  Bordeaux,  20  juin  1835 

Dal.,  26,  1,  296;  28,  1,  354;  33, 1,  246;  34,  2,  478;  36,  2,  48). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  232),  Rolland  de  Villai^ies  (t»  Hyp.,  n»  359). 
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existe,  à  notre  connaissance,  sur  ce  point  de  droit  (1);  et  Ton  ne  peut 
qu'en  accepter  la  solution. 

440.  Nous  aurions  tout  dit  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principe  même  de  l'hypothèque  et  les 
créances  qu'elle  garantit,  si  nous  ne  rencontrions  ici  quelques  situations 
particulières  dans  lesquelles  il  arrive  que  les  droits  de  la  femme  se  trou- 
vent effacés  par  la  force  des  choses,  restreints  par  la  volonté  de  la  loi, 
ou  complètement  perdus  au  moins  pour  la  femme  et  par  son  fait.  Il  faut 
donc  nous  occuper  de  ces  situations.  Ici  nous  avons  particulièrement  en 
vue  :  1®  le  cas  où  une  liquidation  intervient  entre  les  époux,  ou  plutôt 
entre  le  mari  et  les  héritiers  de  la  femme  ;  2°  le  cas  où  le  mari  est  tombé 
en  faillite;  3®  le  cas  où  la  femme  a  fait  cession  de  son  hypothèque  légale 
ou  y  a  renoncé  au  profit  de  tiers.  Chacun  de  ces  cas,  le  dernier  surtout, 
a  donné  lieu  à  des  difiScultés  sérieuses  :  nous  les  reprenons  successive- 
ment. 

IV.  —  441 .  Lorsqu'une  liquidation  intervient  entre  le  mari  et  les  hé- 
ritiers de  la  femme,  il  peut  arriver  et  il  arrive  fréquemment  que  le  mari 
reste,  en  possession  des  reprises,  c'est-à-dire  de  valeurs  dont  il  était  dé- 
biteur sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale,  et  que' néanmoins  cette 
sûreté  cesse  d'exister  au  profit  des  héritiers  représentant  la  femme.  Ce 
n'est  pas  à  dire,  pourtant,  que  l'hypothèque  légale  soit  un  avantage 
purement  personnel,  un  avantage  exclusivement  attaché  à  la  qualité  de 
femme  mariée  ;  loin  de  là ,  le  droit  peut  survivre  à  la  femme  et  passer 
à  ses  héritiers.  Mais,  pour  qu'il  survive  ainsi  et  se  maintienne,  il  faut 
que  l'obligation  du  mari  subsiste  dans  sa  condition  primitive ,  c^est-à- 
diré  que,  nonobstanf  le  prédécès  de  sa  femme,  le  mari  continue  d'être 
tenu  de  l'obligation  en  sa  qualité  de  mari.  Que  si  le  mari,  en  restant  en 
possession  des  reprises ,  en  devient  débiteur  et  comptable  à  un  autre 
titre,  il  en  est  autrement  :  la  créance  primitive  est  éteinte^  et  avec  elle 
est  éteinte  par  suite  TJiypothèque  qui  en  garantissait  le  payement. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  —  Jacques  et  Eugénie,  en  contrac- 
tant mariage,  ont  stipulé  que  le  survivant  aurait  droit,  dans  le  cas  où  il 
ne  resterait  pas  d'enfants  du  mariage,  de  jouir  en  usufruit  de  tous  les 
biens  meubles  et  immeubles  que  laisserait  le  prémourant.  Eugénie  pré- 
décède-et  ne  laisse  pas  d'enfants  après  elle;  Jacques  liquide  avec  les  hé- 
ritiers de  sa  femme;  l'acte  de  liquidation  fixe  le  montant  des  reprises 
de  celle-ci  à  une  somme  de  50,000  fr.  et  constate  que,  comme  usufrui- 
tier aux  termes  de  son  contrat  de  mariage,  Jacques  restera  nanti  de  cette 
somme  de  50,000  fr.  qui  ne  devra  être  remise  ou  comptée  qu'à  la  fin  de 
l'usufruit.  —  Dans  cette  situation,  et  dans  toutes  situations  analo^eSj 
l'hypothèque  légale  qui  assurait  à  la  femme  le  recouvrement  de  ses  re-* 
prises  est  éteinte;  et  si  nous  supposons,  dans  notre  espèce,  qu'après  la 
liquidation,  tous  les  biens  de  Jacques  sont  vendus  par  expropriation  et 
qu'un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix,  nous  devrons  reconnaître  que  les  héri- 

(1)  Montpellier,  27  avr.  1846  (Dey.,  47,  2,  459).  S/c  MM.  Troploiig  [n?  418),  Séri- 
ziat ( Régim .dot.,  n* 353 ) . 
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tiers  d'Eugénie,  nus  propriétaires  des  valeurs  dont  Jacques  a Tumfi'uit, 
ne  pourront  prétendre  à  une  collocation  sous  le  prétexte  que  l'hypo- 
thèque légale  a  continué  de  garantir  cette  somme  de  50,000  fr.  k  la- 
quelle les  reprises  avaient  été  fixées  et  dont  Jacques  est  resté  détenteur. 
C'est  qu'en  effet  il  y  a  eu  là  une  liquidation  entre  ces  héritiers  et  le  uiari, 
une  liquidation  par  suite  de  laquelle  celui-ci  a  conservé,  à  titre  d'usu- 
fruitier en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  les  sommes  dont  il  était  dé- 
biteur primitivement  comme  mari.  Par  Teffet  de  cette  liquidation,  une 
novation  s'est  opérée  dans  le  titre;  le  mari,  en  rapportant,  même  lic- 
tivement,  à  la  succession  de  sa  femme  les  sommes  qu'il  devait  à  ce  titre, 
en  a  tenu  compte  d'une  mani(?re  suffisante  ;  d'une  autre  part ,  il  les  a 
reçues  à  un  autre  titre,  et  les  détient  désormais,  non  plus  comme  mari, 
mais  en  qualité  de  donataire  ayant  droit  à  une  partie  de  la  succession, 
ainsi  que  pourrait  le  faire  un  étranger  auquel  la  femme  aurait  donné  ou 
légué  l'usufruit  :  donc,  la  dette  primitive  du  mari  n'existe  plus  ;  par  cela 
même,  l'hypothèque  légale  n'ayant  plus  sa  raison  d'être,  les  héritiers  de 
la  femme  ne  peuvent  Tinvoquer.  Cela  est  reconnu  aujourd'hui  par  la 
jurisprudence  la  plus  constante  (1). 

Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  les  choses.  Cette  jurisprudence  repose  sur 
une  donnée  précise;  elle  a  pour  bar,e  le  fait  d'une  liquidation  ou  d'un 
règlement  dans  lequel  se  .manifeste  avec  évidence  le  changement  qui 
s'est  opéré  dans  les  causes  qui  font  que  le  mari  reste  en  possession  de 
tout  ou  partie  de  la  dot  ou  des  reprises  de  la  femme.  Aussi,  supposons 
qu'il  n'y  ait  ni  liquidation,  ni  acte  quelconque  constatant  que  le  mari  a 
rapporté ,  fictivement  ou  réellement ,  les  reprises  dont  il  était  débiteur 
en  sa  qualité  de  mari  ;  supposons  que  rien  ne  montre  que  ces  reprises, 
par  lui  détenues  encore,  lui  ont  été  délivrées  pour  qu'il  y  exerce  le  droit 
d'usufruit  auquel  il  peut  prétendre;  il  en  sera  tout  autrement  :  alors  il 
sera  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  novation  constatée  dans  la  dette  pri- 
mitive, que  cette  dette  subsiste  la  même  et  qu'avec  elle  subsiste  l'hypo- 
thèque qui  en  est  l'accessoire  et  en  doit  assurer  le  remboursement.  En 
ce  sens,  il  a  pu  être  décidé,  par  la  Cour  suprême,  que  lorsqu'un  mari 
a  été  institué  légataire  universel  de  l'usufruit  des  biens  de  sa  femme, 
même  avec  dispense  de  toute  demande  en  délivrance,  de  tout  emploi  de 
fonds,  ainsi  que  du  bail  de  caution,  et  qu'il  est  resté  en  possession  des 
biens  scms  qu'aucun  acte  soit  intervenu  entre  lui  et  les  légataires  de  la 
nue  propriété  y  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  se  prévaloir  de  l'hypo- 
thèque légale  attachée  h  la  dot  contre  les  créanciers  hypothécaires  du 
mari,  parce  que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  novation,  et  que  la  première 
dette^celledeladot,  subsiste  avec  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  (2). 

(1)  Paris,  15  janv.  1836,  9  mars  1844, 19  <^éc.  1846,  3  mare  1849;  Cass.,  15  nov. 
1837;  Bordeaux,  5  mars  1842;  Douai,  21  avr.  1844,  4  mai  1846;  Grenoble,  4  janv. 
1854;  Bourges,  6  mars  1855  (/.  P.,  1838,  t.  I,  p.  293;  1842,  t.  II,  p.  430;  1844,  1. 1, 
p.  354;  1846,  t.  H,  p.  724;  1847, 1. 1,  p.  447;  1849,  t.  J,  p.  430;  Dev.,  54,  2,  741;  55, 
2,  354).  —  Voij.  aussi  Ueq.,  21  déc.  1852  (Dev.,  55,  1,  41). 

(2)  Voy.  Req.,  20  avr,  1857  (le  Droit  des  20  et  21  avr.  1857).  —  Junge  :  Paris, 
26  nov.  1836. 
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La  même  Cour  semble  être  allée  plus  loin  encore ,  en  ce  qu'elle  a 
considéré  la  dette  primitive  comme  subsistante  avec  l'hypothèque  lé- 
gale qui  en  garantissait  le  remboursement,  même  dans  une  espèce  où 
les  reprises  de  la  femme  prédécédée  étaient  restées  aux  mains  du  mari, 
donataire  en  usufruit,  après  un  règlement  de  compte  fait  avec  sa  fille, 
héritière  de  la  femme,  et  portant  fixation  des  reprises  de  celle-ci  (l). 
Mais  11  ne  faudrait  voir  en  ceci  rien  de  contraire  à  la  jurisprudence  que 
nous  avons  rappelée  tout  à  Theure  et  que  la  Cour  de  cassation  elle- 
même  a  consacrée  ;  cet  arrêt  se  combine  parfaitement  avec  celte  ju- 
risprudence et  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  il  a  été 
rendu.  Dans  Tespèce,  les  parties  avaient  bien  songé  à  la  novation,  mais 
précisément  pour  dire  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  ;  l'arrêté  de  compte  por- 
tait, en  effet,  cette  clause  :  «  Quant  à  la  portion  des  reprises  frappée  de 
la  jouissance  du  mari ,  elle  ne  sera  exigée  contre  ce  dernier  ou  ses  re- 
présentants qu'à  son  décès,  déclarant  l'héritière  de  la  femme  prédécédée 
qu'elle  se  réserve  tous  ses  droits,  privilèges  et  hypothèques,  sans  nova- 
tion; »  et  c'est  là  ce  qui  a  paru  décisif.  La  Cour  de  cassation  a  consi- 
déré que  les  mots  «  sans  novation,  »  insérés  dans  l'acte ,  n'ont  pu  sî-  . 
gnifîer  autre  chose,  «  si  ce  n'est  que  le  mari  continuerait  de  conserver, 
sa  vie  durant,  les  reprises  au  même  titre  qu'il  les  avait  détenues  jus- 
qu'alors, c'est-à-dire  comme  débiteur  de  sa  fille ,  soit  en  qualité  de 
tuteur,  soit  à  raison  des  reprises  que  celle-ci  avait  à  exercer  du  chef 
de  sa  mère  ;  »  et,  de  cette  stipulation  que  la  Cour  de  cassation  a  consi- 
dérée comme  licite,  elle  a  conclu  «  au  maintien  de  l'hypothèque  légale 
qui  avait  jusque-là  grevé  les  biens  du  mari,  soit  comme  mari,  soit 
conmie  tuteur.  »  Peut-être  pourrait-on  critiquer  la  décision  au  fond  ; 
peut-être  pourrait-on  dire  que ,  quelles  qu'aient  été  les  réserves  insé- 
rées dans  l'arrêté  de  compte,  ces  rései^es  n'ont  pu  faire  que,  par  l'effet 
de  l'acte,  les  reprises  d^  la  femme  ne  soient  pas  restées,  en  définitive, 
aux  mains  du  mari,  non  plus  en  sa  qualité  de  mari,  mais  en  sa  qualité 
d'usufruitier,  ce  qui,  par  la  force  des  choses,  impliquait  novation  par 
la  substitution  d'une  dette  nouvelle  à  une  dette  ancienne  ;  et  que  si,  en 
principe,  les  hypothèques  de  l'ancienne  créance  peuvent,  quand  elles 
sont  réservées,  passer  à  celle  qui  lui  est  substituée  (Code  Napoléon, 
art.  1278),  cela,  du  moins,  ne  doit  pas  s'entendre  de  l'hypothèque 
légale,  laquelle,  n'ayant  lieu  que  dans  des  cas  déterminés,  ne  saurait 
passer  d'une  créance,  à  laquelle  la  loi  attache  une  telle  hypothèque,  à 
une  autre  créance  à  laquelle  la  même  faveur  n'a  pas  été  accordée  par 
la  loi. 

Mais  enfin,  soit  qu'on  critique  l'arrêt  dans  ce  qu'il  décide,  soit  qu'on 
l'appi^ouve,  toujours  est- il  que  la  décision  n'en  est  pas  contraire  à  la 
jurisprudence  ci -dessus  rappelée,  et  que,  comme  décision  d'espèce, 
elle  se  combine  à  merveille  avec  cette  jurisprudence  et  lui  laisse  toute 
son  autorité.  Répétons  donc  que  si  l'hypothèque  légale  peut  survivre  à 
la  femme,  que  si  elle  lui  survit  même  et  profite  à  ses  héritiers  toutes  les 

(1)  Voy.  Req.,  21  noY.  1855  [/.  P.,  1856, 1. 1,  p.  424). 
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fois  que  les  valeurs  dont  le  mari  est  comptable  restent  eotre  ses  mains 
sans  qu'aucun  acte  constate  un  changement  dans  le  titre  de  la  posses- 
sion ,  SI  en  est  autrement ,  et  Thypothèque  légale  disparaît  et  s'efface 
lorsque,  par  Teifet  d'une  liquidation  survenue  entre  les  héritiers  de  la 
femme  et  le  mari,  il  arrive  que  celui-ci  conserve,  comme  ayant  droite 
une  partie  de  la  succession  et  en  qualité  de  donataire  ou  de  légataire, 
tout  ou  partie  des  sommes  dont  il  était  débiteur  envers  la  femme;  et, 
sans  insister  davantage  sur  ce  premier  cas,  passons  à  Texamen  du  se- 
cond. 

V.  —  44  2.  Ce  cas  est  celui  où  le  mari  étant  commerçant  vient  à  être 
mis  en  état  de  faillite.  Ici,  le  principe  même  de  l'hypothèque  légale  est 
réservé  :  nous  savons  déjà  que  la  femme  qui  se  marie  avec  un  commer- 
çant est  protégée  p^r  l'hypothèque,  nonobstant  révénement  de  la  fail- 
lite, et  que  le  mariage,  se  plaçât-il  même  à  l'époque  fixée  par  le  tri- 
bunal de  commerce  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements, 
c'est-à-dire  de  l'ouverture  de  la  faillite,  ou  encore  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé,  la  femme  n'en  a  pas  moins  droit  à  l'hypothèque  légale 
établie  par  notre  article.  (  Voy.  suprà,  n®  431.)  Mais  cette  hypothèque 
légale,  la  femme  du  comtuerçant  failli  l'exercera-t-elle  dans  les  termes 
mêmes  de  notre  article?  L'exercera-t-elle -vis-à-vis  des  créanciers  du 
failli  avec  tous  les  effets  et  toutes  les  prérogatives  consacrés  par  le  droit 
commun?  Non.  L'intérêt  du  commerce,  le  besoin  de  crédit  qui  est  son 
principal  élément,  exigent  que,  dans  up  désastre  commun,  la  femme 
du  failli  ne  prenne  pas  une  position  trop  ouvertement  privilégiée.  De 
là  les  dispositions  exceptionnelles  par  lesquelles  le  Code  de  corameree 
établit  certaines  restrictions  qui  affectent  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  dans  ses  effets  ordinaires.  C'est  de  ces  restrictions  que  nou? 
avons  maintenant  à  nous  occuper. 

443.  Avant  de  les  aborder,  cependant,  avant  de  préciser  en  quoi 
elles  consistent,  nous  avons  un  point  important  à  noter  :  c'est  que  les 
restrictions  établies  par  le  Code  de  commerce,  celles  qui  affectent  l'hy- 
pothèque légale  dans  ses  effets,  ont  lieu,  non  point  dans  tous  les  cas 
où  le  mari  est  eji  état  de  faillite,  mais  seulement  dans  quelques  cas  spé- 
cialeinent  déterminés.  Dans  les  termes  de  \^  loi  du  28  mai  1838,  mo- 
dificative  du  titre  des  faillites  tel  qu'il  avait  été  arrêté  par  le  législateur 
de  1 807,  les  dispositions  restrictives  du  droit  commun  sont  applicables 
à  la  femme  seulement  lorsque  le  mari  était  comuierçant  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage ,  ou  lorsque  le  niari ,  n'ayant  pas  alors 
d'autre  profession  déterminée,  devient  commerçant  dans  l'année.  (Code 
de  commerce,  art.  563,  564.)  Sous  ce  rapport,  la  loi  du  28  mai  1838 
corrige  heurpusernent  le^  dispositions  du  Code  de  commerce  de  1807, 
qui,  allant  au  delà  d  une  juste  mesure,  et  cédant  en  cela  à  l'impression 
produite  par  des  désordres  alors  récents ,  par  le  scandale  de  banque- 
rout-es  longuement  et  habilenîpnt  préparées ,  ^vait  placé  dans  le  ipôme 
cfts  que  les  f<pmnies  des  comnierçants  celles  qui  î^vaiept  épousé  des  fils 
de  négociants,  n'ayant  à  l'époque  de  leur  mariage  aucun  état  ni  pro- 
fession déterminés ,  et  qui  étaient  ensuite  devenus  eux-mêmes  négo- 
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ciants.  (Code  de  commerce,  art.  552,  édition  de  1807.)  l\  est  de  toute 
évidence,  cependant,  que  Thomme  qu'une  femme  accepte  pawr  mari 
peut  être  fils  de  négociant  sans  que  cela  doive  nécessairement  donner 
à  supposer  à  cette  femme  qu'à  une  époque  quelconque  son  mari  se  li- 
vrera Ini-méme  au  commerce;  en  gorte  que,  restreindre  son  droit  liy- 
pothécaire,  par  cela  seul  que  son  mari  plus  tard  devient  négociant  et  fait 
faillite,  c'était  la  soumettre  à  des  rigueurs  exceptionnelles. auxquelleç; 
elle  avait  pu  ne  pas  se  croire  exposée  en  se  mariant.  Il  y  avait  là  une 
exagération  qqe  la  loi  nouvelle  a  justement  corrigée;  et  aujourd'hui, 
dans  tout  autre  cas  que  celui  où  le  mari  était  commerçant  au  nument 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  celui  où,  n'étant  pas  commerçant  alors, 
il  Test  devenu  daiis  Tannée  qui  a  suivi,  la  femme,  mémo  si  le  mari  vient 
à  être  déclaré  en  faillite,  reste  dans  le  droit  commun  et  jouit  de  l'hypo- 
thèque légale  avec  tous  les  effets  que  lui  assignent  les  dispositions  du 
Code  Napoléon. 

Du  reste,  en  ceci  le  droit  de  la  femme  est  réglé  d'après  le  fait  qui  ne 
reçoit  aucune  influence  de  la  qualité  que  le  mari  a  pu  prendre  ou  ne  pas 
prendre  dans  l'acte  de  célébration  ou  dans  le  contrat  de  mariage.  Ainsi, 
il  a  été  décidé  qu'il  y  a  lieu  à  l'application  des  art.  563  et  564  du  Code 
de  commerce  en  ce  qui  touche  les  avantages  matrimoniaux  et  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  bien  que  le  mari  n'ait  pas  pris  la  qualité  de 
commerçant  dans  le  contrat  de  mariage,  et  même  qu'il  ei^erçât,  à 
l'époque  du  mariage,  une  profession  légalement  incompatible  avec  celle 
de  .commerçant,  par  exemple  celle  de  receveur  des  finances  ou  de  no- 
taire, s'il  est'  établi  qu'à  cette  même  époque  il  se  livrait  habituellement, 
en  dehors  de  sa  profession,  à  des  opérations  commerciales  (l).  Et  ré- 
ciproquement, il  a  été  jugé  que  la  qualité  de  commerçant  prise  par  le 
mari  dans  son  contrat  de  mariage  reste  sans  effet,  lorsqu'il  est  constant 
que  ce  dernier  n'était  pas  alors  commerçant  et  ne  Test  devenu  que  plus 
d'une  année  après,  et  ne  peut  dès  lors  être  opposée  à  te  femme  pour  lui 
enlever,  en  cas  de  faillite  du  mapi ,  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale 
que  lui  assure  notre  article  (2) . 

Ces  décisions  sqnt  d'une  exactitude  parfaite.  Il  est  clair  que,  dans  la 
pensée  de  te  loi ,  le  fait  seul  est  dominant  ;  et,  qu'abstraction  faite  des 
énonciations  contenues  dans  le  contrat  de  mariage  ou  même  dans  l'acte 
de  célébration ,  les  droits  de  la  femme,  quant  à  l'hypothèque  légale  et 
à  son  étendue,  sont  déterminés  par  la  situation  du  mari,  par  un  simple 
point  de  fait  toujours  facile  à  reconnaître  et  à  apprécier  :  le  mari  tombé 
en  faillite  était-il  étranger  au^ommerce  quand  il  s'est  marié,  et  n'est^-il 
devenu  çompfierçant  que  plus  d'une  année  après  le  piariage,  le  droit  hy- 
pothécaire de  la  femme  est  entier,  il  reste  dans  les  termes  du  droit  coni- 
mun  ;  au  contraire,  le  mari  était-il  commerçant  lors  du  mariage  ou  l'est- 
il  devenu  dans  l'année  qui  a  suivi  la  célébration,  l'hypothèque  légale  de 


(1)  Voy.  ReO.,  5  jnin.  1837;  Nîmes,  10  juîll.  1851  (  J.  P.,  1851, 1. 1,  p.  6/i2). 

(2)  Voy.  peq.,  h  mai  1852?  Orléafia,  16  ffiaw  1899?  Besi^nçdn,  18  fév.  18$6  {/.  P., 
1899, 1.  î,  f*  m  \  195Q»  t.  h  9»  291  ). 
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la  femme  subît  les  restrictions  qui  Tatteignent  dans  ses  effets  d'après  les 
dispositions  exceptionnelles  du  Code  de  commerce. 

444.  Mais  quelles  sont  ces  restrictions  et  en  quoi  consistent-elles? 
Elles  portent  à  la  fois  et  sur  le  gage  hypothécaire  et  sur  les  créances 
dont  l'hypothèque  légale  assure  le  recouvrement.  Les  restrictions  de  la 
première  catégorie  doivent,  quant  à  présent,  être  réservées  :  comme 
elles  touchent  aux  biens  qui  répondent  des  créances  de  la  femme,  nos 
observations  sur  ce  point  trouveront  mieux  leur  place  dans  le  commen- 
taire de  Tart.  2122,  dont  l'objet  a  été  précisément  de  régler  l'étaidue 
et  les  effets  de  l'hypothèque  légale  par  rapport  aux  biens  qui  en  sont 
affectés  (voy.  infrà,  n^  469).  Occupons-nous  donc  seulement  ici  des 
restrictions  de  la  seconde  catégorie  :  celles-ci  ont  trait  aux  créances  que 
la  femme  du  commerçant  failli  est  autorisée,  nonobstant  la  faillite,  à 
placer  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale;  nos  explications  en  ce 
qui  les  concerne  r^trent  donc  tout  naturellement  dans  le  commentaire 
de  notre  art.  2121. 

445.  A  cet  égard,  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  modifié  par  la 
loi  du  28  mai  1838,  nous  dit  que,  dans  les  circonstances  qu'il  déter- 
mine et  que  nous  venons  d'indiquer,  tels  et  tels  immeubles  du  mari  se- 
ront soumis  à  l'hypothèque  de  la  femme  :  «  1®  pour  les  deniers  et  effets 
mobiliers  qu'elle  aura  apportés  en  dot,  ou  qui  lui  seront  advenus  de- 
puis le  mariage  par  succession  ou  donation  entre-vifs  ou  testamentaire, 
et  dont  elle  prouvera  la  délivrance  ou  le  payement  par  acte  ayant  date 
certaine;  2**  pour  le  remploi  de  ses  biens  aliénés  pendant  le  mariage; 
3**  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son  mari.  » 
C'est,  comme  on  le  voit,  la  reproduction  à  peu  près  littérale  de  Ténu- 
mération  faite  dans  l'art.  2135  du  Code  Napoléon,  sauf  une  omission 
sur  laquelle  nous  allons  revenir  en  reprenant  successivement  les  di- 
verses créances  énumérées. 

446.  Et  d'abord  l'hypothèque  légale  garantit,  en  faveur  de  la  femme 
du  commerçant,  non-seulement  les  deniers  et  effets  mobiliers  apportés 
en  dot,  mais  encore  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  le  mariage  par 
donation  ou  succession.- En  ceci,  la  loi  du  28  mai  1838 ,  modificative 
du  titre  des  faillites ,  a  tempéré  les  rigueurs  du  Code  de  commerce 
de  1807.  Les  rédacteurs  du  Code  n'avaient  placé  sous  la  garantie  de 
l'hypothèque  que  la  dqt  apportée  en  mariage.  Mieux  inspiré,  ou,  si 
l'on  veut,  plus  éloigné  de  ces  grands  scandales  qui  avaient- conduit 
la  loi  jusqu'à  l'exagération  dans  la  voie  de  la  rigueur,  le  législateur 
de  1838  a  compris  que  demander  une  preuve  certaine  de  la  délivrance 
du  payement  des  deniers  advenus  à  la  femme,  c'était  répondre  à  toutes 
les  exigences  ;  qu'aller  au  delà  et  refuser  à  la  femme  la  garantie  de 
l'hypothèque  pour  cette  portion  de  sa  fortune,  ce  serait  sacrifier  l'in- 
térêt de  la  femme  à  celui  des  créanciers.  Et  le  Code  de  1 807  a  été  mo- 
difié en  ce  sens.  Mais,  et  c'est  ici  l'omission  à  laquelle  nous  faisions 
allusion  tout  à  l'heure,  ni  le  Code  de  1807,  ni  la  loi  de  l>838,  n'ont 
parlé  des  conventions  matrimoniales  qui ,  dans  l'énumération  de  l'art. 
2135  du  Code  Napoléon ,  ont  leur  place  au  même  rang  que  la  iM> 
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Pourquoi  ce  silence  et  qu'en  faut-il  conclure?  C'est  qu'on  trouve  dans 
le  Code  de  1808  iin  texte  (art.  549),  qui  a  été  reproduit  par  la  loi  de 
1838  (art.  564),  et  qui  dispose  que  «xla  femme,  dont  le  mari  était 
commerçant  à  Tépoque  de  la  célébration  du  mariage,  ou  dont  le  mari, 
n'ayant  pas  alors  d'autre  profession  déterminée,  sera  devenu  commer- 
çant dans  Tannée  qui  suivra  cette  célébration ,  ne  pourra  exercer  dans 
la  faillite  aucune  action  à  raison  des- avantages  portés  au  cmitrat  de 
tnariage.,,  »  Or  ces  avantages  sont  précisément,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  (n"  437),  les  conventions  matrimoniales  dont  il  est 
parié  à  l'art.  2135  du  Code  Napoléon.  Et,  puisque  la  femme  du  com- 
merçant failli  n'a  pas  même  d'action  à  exercer  dans  la  faillite  à  raison 
des  avantages  à  elle  faits  dans  le  contrat  de  mariage,  il  est  clair  qu'il  n'y 
avait  pas  à  lui  réserver  l'hypothèque  légale  à  raison  de  ses  conventions 
matrimoniales.  Ainsi  s'explique  le  silence  de  l'art.  563  du  Code  de 
commerce,  modifié  par  la  loi  sur  les  faillites  du  28  mai  1838  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  matrimoniales.  La  conclusion  qu'il  en  faut 
tirer  se  déduit  donc  d'elle-même  :  c'est  que  les  avantages  qui  sont  faits 
à  la  femme,  tels  que  gains  de  survie,  donation,  etc.,  lesquels,  d'après 
le  droit  commun,  sont  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale,  sont 
comme  non-avenus,  et  conséquemment  destitués  de  toute  hypothèque, 
d'après  la  loi  commerciale,  pour  la  femme  du  commerçant  tombé  en 
faillite. 

447.  Avec  la  dot  et  les  biens  échus  à  la  femme  par  donation  ou  suc- 
cession, le  Code  de  commerce  laisse  sous  la  protection  de  l'hypothèque 
légale  le  remploi  des  biens  de-la  femme  aliénés  pendant  le  mariage  et 
l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le  mari.  En  elle-même,  cette 
disposition  de  la  loi  n'a  pas  besoin  de  commentaire;  on  s'explique  à 
merveille  que,  même  dans  la  situation  exceptionnelle  que  crée  l'état  de 
faillite,  le  remploi  des  biens  de  la  femme  et  l'indemnité  des  dettes  par 
elle  contractées  avec  le  mari  restent  garantis  par  l'hypothèque  légale. 

Mais ,  en  ce  qui  concerne  l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le 
mari,  lerapprochementetlacombinaisoVi  de  l'art.  563  du  Code  de  com- 
merce avec  les  art.  446  et  447  du  même  Code  font  naître  une  question 
qui  n'est  pas  sans  gravité . 

Voici  l'espèce.  —  Joseph,  négociant,  pressé  par  le  besoin  de  ses  af- 
faires, a  fait  un  emprunt  de  20,000  fr.  à  Pierre,  qui,  concevant  bientôt 
quelque  inquiétude,  demande  que  la  femme  de  Joseph  s'engage  avec 
celui-ci.  La  prétention  est  accueillie,  et  un  billet  de  20,000  fr.  est  sous- 
crit à  Pierre,  le  20  juillet  1850 ,  par  Joseph  et  par  sa  femme  qui  s'en- 
gage comme  caution.  Coname  cela  arrive  trop  souvent,  l'emprunt  fait 
par  Joseph  dans  un  cas  de  détresse  lui  prête  un  secours  impuissant;  la 
faillite  éclate,  et  le  jugement  déclaratif  en  fixe  l'ouverture  au  1 5  juillet 
1 850  :  ainsi,  l'engagement  obtenu  par  Pierre  se  place  dans  les  dix  jours 
q^i  ont  précédé  la  faillite.  Quel  est,  dans  cette  situation,  le  droit  de  la 
femme  de  Joseph  à  raison  de  son  indemnité  pour  la  dette  qu  elle  a  sous- 
crite comme  caution  de  son  mari?  Supposons  qu'elle  veuille  se  pré- 
valoir,* propos  de  cette  indemnité,  de  l'hypothèque  légale  que  lui  at- 
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tribue  le  droit  commun,  et  que,  d'ailJeurs,  Tart.  563  du  Code  de  com- 
merce lui  a  laissée,  voici  le  conflit  qui  va  s'élever.  D'une  part,  les  créan- 
ciers de  la  faillite  opposeront  d'abord  Tart.  446  du  même  Code  qui  dé- 
clare nuls  et  sans  effet,  relativement  à  la  masse,  lorsqu'ils  auront  été 
faits  par  le  débiteur  depuis  Tépoque  déterminée  par  le  Tribunal  comme 
étant  celle  de  la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui 
auront  précédé  cette  époque,  tous  actes  translatifs  de  propriété  à  titre 
gratuit,^  tous  payements  de  dettes  non  échues,  et  même  ceux  de  dettes 
échues ,  s'ils  ont  été  faits  autrement  qu'en  espèces  et  effets  de  com- 
merce, et  toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciah'e ,  tous  droits 
d'antichrèse  ou  de  nantissement  constitués  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  contractées  :  ils  opposeront  ensuite  l'art. 
447,  d'après  lequel  tous  autres  payements  faits  par  le  débiteur  pour 
dettes  échues ,  et  tous  autres  actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  après 
la  cessation  de  ses  payements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite, 
pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du  débiteur  ou 
qui  ont  traité  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  la  connaissance  de  la  cessa- 
tion de  ses  payements.  —  D'une  autre  part,  la  femme  répondra  que  ni 
l'art.  446,  ni  l'art.  447,  ne  lui  sont  opposables,  le  premier  parce  que, 
prohibant  limitativement  Tacquisition  àeV\xf^o\hh({\xe judiciaire eXàe 
l'hypothèque  conventionnelle,  il  ne  saurait  lui  être  appliqué  à  elle  qui 
vient  réclamer  une  hypothèque  légale;  le  second,  parce  qu'il  permet 
l'annulation  seulement  des  actes  qui  sont  faits  avec  le  débiteur  failli^ 
et  que,  quant  à  elle,  l'acte  dont  elle  excipe,  s'il  a  profité  au  débiteur, 
n'a  pas  du  moins  été  fait  avec  lui,  mais  ayec  son  créancier. 

Quelle  est,  entre  ces  prétentions  opposées,  celle  qui  devra  prévaloir? 
La  jurisprudence,  interrogée  sur  ce  point,  n'a  pas  donné  de  sciution  ab- 
solue.' Il  résulte  des  documents  qu'elle  fournit  que  tout  ici  devrait  être 
ramené  à  une  appréciation  de  faits.  Cela  est  indiqué  dans  deux  arrêts  de 
rejet  émanant,  Tun  de  la  Chambre  des  requêtes,  l'autre  de  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation,  et  qui,  dans  leur  combinaison ,  revien- 
nent à  dire  que,  dans  le  cas  où  la  femme,  en  contractant  une  dette  avec 
son  mari,  a  agi  sans  fraude  et  dans  Tignorance  de  l'état  de  cessation  de 
payements  où  était  le  mari ,  elle  a  son  hypothèque  légale  à  raison  de 
l'indemnité  qui  lui  est  due  (1),  tandis,  au  contraire,  que  si  elle  a  agi  en 
connaissance  de  cause,  et  sachant  bien  que  la  faillite  était  sur  le  point 
d'éclater,  l'hypothèque  légale  est  sans  eîfet  vis-à-vis  des  oré|nciers  de 
la  faillite,  qui  ont  droit  exclusivenient  au  prix  des  immeubles,  et  doi- 
vent le  recevoir  même  au  préjudice  de  l'indemnité  réclamée  par  la 
femme  (,2). 

Nous  croyons,  quant  à  nous,  qu'il  faut  aller  au  delà;  et,  adoptant 
l'opinion  tranchée  de  notre  savant  ami  M»  Coin-Pelisle,  nous  dirions 
volontiers  que  dans  tous  les  cfis  où,  dans  Tintervalle  de  l'époque  ti%ée 
par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements  du  #• 


Il     .    UlJIUJ 


(1)  Req.,  7  nov.  1848  (Dev.,  49, 1, 121).  —  Junge  :  M.  penouard  {Des  Vaîllîtès,  i  I, 
j  p.  364).  ^  '  0 

\  (2)  Pej.,  15  mai  1850  (Dov.,  50, 1,  609  ).      i  ' 
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bîteur  au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  Iji  femme,  instruite 
ou  non  du  désastre  de  son  mari,  s'engage  poi^r  lui  ou  le  cautionne  pour 
une  dette  contractée  avant  la  cessation  de  payements,  elle  n'a  pas,  à 
raison  de  son  indemnité,  d'hypothèque ^qui  puisse  être  opposée  à  la 
masse  chirograpbaire  (l).  La  femme,  selon  nous,  a  beau  se  retrancher 
derrière  le  texte  de  Tart.  446  du  Code  de  commerce,  qui  parle  seule- 
ment des  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires  pour  en  prohiber 
l'acquisition  pendant  le  temps  suspect  :  on  pourrait  répondre,  avec  Tun 
de^  arrêts  contre  lesquels  étaient  dirigés  les  pourvois  rejetés  par  la  Cour 
de  cassation  (2) ,  qu'en  cette  matière  il  est  raisonnable  et  nécessaire  d'éta- 
blir une  grande. différence. entre  les  hypothèques  légales  dans  la  stricte 
acception  de  ce  mot,  c'est-à-dire  provenant  de  la  seule  force  de  la  loi 
sans  que  les  parties  intéressées  y  soient  pour  rien ,  et  celles  qui ,  ayant 
ce  caractère ,à  raison  de  la  qualité  des  personnes,  prennent  néanmoins 
leur  source  dans  des  actes  purement  volontaires,  dont  les  intentions 
peuvent  être  plus  ou  moins  sujettes  à  critique;  que  les  premières  exis- 
tent de  plein  droit,  comme  des  garanties  en  quelque  sorte  d'ordre  pu- 
blic auxquelles  il  serait  diftîcile  de  concevoir  qu'on  pût  porter  atteinte; 
mais  qu'il  en  est  autrement  des  autres,  et  spécialement  de  celles  qui  ont 
pour  objet  de  garantir  l'indemnité  des  dettes  contractées  par  la  femme 
avec  le  mari  ;  que  celles-ci,  s'attachant  à  des  obligations  faites  sous  l'au- 
torisation du  mari  et  génér^ilement  sur  sa  sollicitation,  sont  réellement 
conventionnelles  au  moins  dans  leur  création,  et  que  dans  le  cas  de  fail- 
lite du  mari,  outre  qu'elles  ne  pourraient  jamais  être  consacrées  et 
maintenues. qu'au  grand  détriment  de  la  masse,  elles  offriraient  trop 
souvent  au  failli  un  moyen  détourné  de  faire,  avec  Tintervention  de  sa 
femme,  ce  qui  lui  est  interdit  directement,  c'est-à-dire  d'avantager  cer- 
tains créanciers  au  préjudice  et  en.fraude  de  la  masse. 

Mais,  nous  le  comprenons,  il  n'est  guère  possible,  en  droit,  de  faire 
entre  les  diverses  créance^  auxquelles  la  loi  déclare  expressément  qu'elle 
attache  une  hypothèque  la  différence  qui  sert  de  base  à  ces  motifs  de 
l^arrêt,  et  d'envisager  à  l'égal  d'une  hypothèque  conventionnelle,  eu 
égard  à  la  nature  de  la  créance  garantie,  l'hypothèque  à  laquelle  la  loi 
donne  expressément  et  formellement  la  qualification  de  légale.  Aussi 
plaçons-nous  la  question  sur  un  autre  terrain;  et,  nous  emparant  de 
quelques  considérations  déduites,  d'ailleurs,  à  titre  d'î^rgument  par 
l'arrêt  dont  nous  venons  de  résumer  la  doctrine,  nous  y  trouvons  le 
principe  même  d'une  solution  qui  non-seulement  écarte  la  prétention 
de  la  femme,  mais  encore  qui  ne  laisse  pas  à  la  femme  de  prétexte  pour 
élever  cette  prétention .  ^ 

En  d'autres  termes,  nous  ne  séparons  pa^  l'obligation  souscrite  par 
la  femme  de  l'autorisation  maritale  dont  elle  a  eu  besoin  pour  s'obliger. 
Or  cette  autorisation  ^  été  donnée  par  le  mari  au  profit  d'un  créai^cier 
au  préjudice  des  autres,  ce  qui  est  contraire  à  la  loi  sur  les  faillites,  la 

<i)  F(^.  M.  Coin-Delisle  (i?ev.  crit.,  t,  III,  p.  221  et  suiv.). 

(2)  C'est  l'arrêt  de  la  Cour  d'Ange?^,  inaiqt0nï|  par  l'arrêt  de  rejet  du  15  piai  ISpO. 
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règle  générale,  1^  principe  même  de  cette  loi  étant  Tégalité  entre  les 
créanciers.  Elle  a  été  donnée  en  outre  dans  la  période  de  temps  que  la 
loi  considère  comme  suspect ,  dans  Tintervalle  qui  sépare  la  cessation 
des  payements  du  jugement  déclaratif  de  faillite ,  et ,  par  conséquent , 
à  une  époque  où  le  mari  était  dessaisi  du  droit  de  disposer.  A  ce  double 
titre,  Tautorisation  donnée  par  le  mari  est  nulle  comme  émanant  d'une 
personne  qui  était  incapable  de  la  donner.  Et  si  l'autorisation  est  nulle, 
la  femme  n'a  pas  été  habilitée  à  souscrire  d'engagement,  en  sorte  que 
l'obligation  qu'elle  a  souscrite  est  également  entachée  de  nullité,  d'une 
nullité  que  les  créanciers  peuvent  faire  prononcer  non -seulement  en 
vertu  des  dispositions  spéciales  de  la  loi  en  matière  de  faillite,  mais 
encore  en  vertu  du  droit  comnmn  consacré  par  l'art.  11 67  du  Code  Na- 
poléon (l). 

La  question  n'est  donc  pas  de  savoir  si,  dans  le  cas  proposé,  la  femme 
a  ou  n'a  pas  une  hypothèque  légale  pour  l'indemnité  de  la  dette  par  elle 
souscrite  avec  son  mari;  la  question  va  plus  loin,  elle  est  de  savoir  s'il 
y  a  réellement  ou  s'il  n'y  a  pas  un  engagement  valable.  Et  c'est  parce 
qu'à  nôtre  avjs  il  n'y  a  pas  d'fengagement ,  que  la  femme ,  n'ayant  pas 
de  créance  comme  caution  de  son  mari,  ne  peut  pas,  par  cela  même, 
avoir  de  ce  chef  une  hypothèque  légale. 

448.  Ainsi  et  en  définitive,  dans  le  cas  de  faillite  du  mari,  les  dis- 
positions exceptionnelles  du  Code  de  commerce  restreignent  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme ,  au  point  de  vue  des  créances  auxquelles 
cette  garantie  est  attachée,  en  ceci  seulement  que  les  conventions  ma^ 
irimonialesy  c'est-à-dire  les  avantages  faits  à  la  femme  par  le  contrat 
de  mariage,  ne  jouissent  pas  de  l'hypothèque  légale,  puisque  la  femme 
n'a  pas  même  d'action  à  raison  de  ces  avantages. 

Ce  n'est  pas  à  dire  qu'en  ce  qui  concerne  toutes  autres  créances,  la 
femme  du  commerçant  reste  exactement  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. L'hypothèque  légale  ne  lui  est  accordée,  au  moins  par  rapport 
aux  deniers  et  eftets  mobiliers  par  elle  apportés  en  dot  ou  à  elle  advenus 
depuis  le  mariage  par  succession  ou  donation ,  qu'autant  que  le  paye- 
ment ou  la  délivrance  est  prouvé  par  acte  ayant  date  certaine  :  telle  est 
la  disposition  ci-dessus  reproduite  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce. 

En  ceci  encore,  la  loi  du  28  mai  1838 ,  en  exigeant  par  cet  article 
que  la  preuve  du  payement  des  deniers  et  de  la  délivrance  des  effets  ou 
legs  soit  faite,  et  qu'elle  résulte  d'un  acte  ayant  date  certaine,  a  modifié 
le  Code  de  commerce  de  1807,  dont  l'art.  551  exigeait  un  acife  authen- 
tique  pour  justifier  V apport  en  dot,  mais  ne  disait  rien  en  ce  qui  con- 
cerne 1^  preuve  du  payement.  Nous  estimons  cependant  que,  même 
après  la  loi  de  1838,  on  peut  dire,  comme  l'a  fait  la  Cour  de  cassation 
dès  avant  cette  loi,  que  lorsqu'il  a  été  convenu,  dans  le  contrat  de 
mariage  d'un  commerçant  et  à  l'égard  d'apports  de  la  femme  payables 
au  jour  du  mariage,  que  l'acte  de  célébration  vavdra  quittance  de  ces 

■       '       '  '     ■   ■       Il        '  I    ' ■    I  ■        I     II     I 

(1)  C'est  le  système  qui  à  été  développé  par  M.  Coin-Delisle,  avec  une  grande  auto- 
rité de  raison,  dans  la  dissertation  ci-dessus  citée* 
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apports,  l'acte  postérieur  de  célébration  rapproché  de  la  convention  des 
époux  constitue  la  quittance  authentique  ou  ayant  date  certaine  dans  le 
sens  des  dispositions  précitées  du  Code  de  commerce  (1  ) .  Et,  en  effet,  si 
le  contrat  porte  quittance ,  à  quoi  bon  et  dans  quel  intérêt  exiger  un 
autre  acte  portant  quittance  à  nouveau  ?  La  réalité  du  payement  deux 
fois  attestée  n'en  serait  ni  plus  certaine  ni  mieux  prouvée  ;  car,  dès 
qu'on  peut  supposer  que,  nonobstant  la  déclaration  du  contrat  de  ma- 
riage, la  promesse  d'apport  n'a  pas  été  réalisée,  il  n'y  aurait  aucun  motif 
pour  qu'on  ne  pût  pas  supposer  également  que,  nonobstant  les  consta- 
tations d'une  quittance  spéciale,  l'apport  n'a  pas  été  réalisé  davantage. 
11  faut  donc  accepter  l'acte  de  célébration  comme  rentrant  dans  les  con- 
ditions de  la  loi,  sauf,  toutefois,  pour  les  créanciers,  le  droit  de  prouver 
qu'il  y  a  eu  entente  frauduleuse  entre  les  époux  et  qu'en  réalité  le  paye- 
ment de  l'apport  n'a  pas  été  effectué. 

VI.  —  449.  Passons  enfin  à  la  dernière  des  situations  pai'ticulières  et 
exceptionnelles  indiquées  plus  haut  (n*  440),  celle  où  la  femme  consent 
la  subrogation  dans  son  hypothèque  légale.  Dans  cette  situation,  où  les 
sùi'ctés  hypothécaires  accordées  à  la  femme  sont,  non  point  effacées 
ou  amoindries  comme  dans  les  deux  cas  qui  précèdent,  mais  volon- 
tairement abandonnées  en  tout  ou  en  partie,  au  moins  d'une  manière 
conditionnelle,  au  profit  des  tiers  auxquels  la  femme  transmet  ou  com- 
munique ses  droits,  nous  allons  rencontrer  l'un  des  points  de  droit  qui, 
en  cette  matière  de  l'hypothèque  légale,  ont  soulevé  le  plus  de  contro- 
verses et  fait  naître  les  plus  sérieuses  difficultés  de  théorie  et  de  pra- 
tique. 

C'est  qu'ici  tout,  jusqu'à  ces,  derniers  temps  du  moins,  a  été  l'œuvre 
des  praticiens.  Ce  n'est  pas  le  législateur,  en  effet,  qui  a  conçu  cette  idée 
de  subrogation  à  l'hijpothèqve  légale;  non-seulement  la  loi  n'a  pas  dé- 
fini la  convention ,  mais  elle  ne  l'avait  même  pas  dénommée  jusqu'au 
•décret  du  28  février  1852  sur  les  sociétés  de  crédit  foncier,  le  premier 
acte  législatif  dans  lequel  on  la  trouve  mentionnée  (art.  20)  :  et  cette 
'Convention,  si  fréquente  aujourd'hui,  cette  convention  si  usuelle,  seniit 
^probablement  ignorée  si  le  besoin  des  affaires  n'eûi  provoqué  les  prati- 
'ciens  à  l'imaginer  comme  un  moyen  propre  à  protéger  les  créanciers  et 
îles  tiers  acquéreurs  contre  les  effets  si  menaçants  de  l'hypothèque  oc- 
'culte  dont  sont  grevés  les  biens  du  vendeur  ou  du  débiteur  marié.  Aussi, 
'en  l'absence  de  textes  précis  et  explicites,  a-t-il  fallu  se  rattacher  aux 
principes  généraux,  et,  en  tout  ce  qui  touche  à  la  nature  de  la  conven- 
tion, à- ses  conditions  d'existence,  à  ses  formes,  à  ses  effets,  etc.,  se 
régler  d'après  ces  principes  qui,  avant  tout,  devaient  être  respectés. 
«Seulement,  il  est  arrivé  (ce  qui  arrive  nécessairement  toutes  les  fois  que 
la  loi  n'offre  pas  le  secours  de  dispositions  spéciales  et  formelles)  que 
les  applications  des  principes  ont  été  contestées  sur  chaque  point;  de 
Ik  les  systèmes  nombreux  que  nous  aurons  à  indiquer  et  à  discuter. 

'  (1)  Rej.,  19  janv.  1836  (Dev.,  36, 1, 198).  Sic  MM.  Renouard  {Des  Faillites,  t.  II, 
p.  303),  Esnault  ( ibid,,  t.  UI,  n»  586  6w).'—  Voy.  cependant  M.  de  Saint-Nexent  [ibid., 
t,ril,  n»389). 
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Toutefois,  quelques-uns  sont  désormais  tranchés  par  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  transcription,  dont  Tart.  9  est  ainsi  conçu  :  «  Dans  le  cas 
où  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer, 
cette  cession  ou  cette  renonciation  doit  être  faîte  par  acte  authentique, 
et  les  cessionnaires  n'en  sont  saisis  à  l'égard  des  tiers  que  par  Tinscrip* 
tion  de  cette  hypothèque  prise  à  leur  profit,  ou  par  la  mention  de  la 
subrogation  en  marge  de  l'inscription  préexistante.  —  Les  dates  des 
inscriptions  ou  mentions  déterminent  Tordre  dans  lequel  ceux  qui  ont 
obtenu  des  cessions  ou  renonciations  exercent  tes  droits  hypothécaires 
de  la  femme.  »  Mais  ce  texte ,  en  sanctionnant  la  convention ,  en  luî 
donnant  une  consécration  législative  qu'elle  n'avait  trouvée  dans  aucun 
texte  jusqu'ici,  ne  la  réglemente  que  dans  quelques  points;  il  laisse 
donc  sous  l'empire  des  principes  généraux  les  points  auxquels  il  ne 
touche  pas.  C'est  ce  que  nous  allons  montrer  en  traitant  successivement 
de  l'objet  et  de  la  nature  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici,  des  cas  dans 
lesquels  elle  est  permise,  des  formes  diverses  sous  lesquelles  elle  peut  se 
produire,  des  conditions  auxquelles  elle  existe  légalement,  et  des  effets 
qui  s'y  rattachent. 

450.  S'il  ya  peu  de  conventioîis  qui  aient  été  plus  discutées  que  celle 
dont  il  s'agit  ici  au  point  de  vue  du  fait  juridique  auquel  elles  répondent 
(voy.  infrà,  458),  par  contre,  il  n'en  est  pas  dont  la  cause  et  l'objet  se 
conçoivent  plus  aisément . 

Nous  Tavons  fait  pressentir  déjà  ;  les  subrogations  à  l'hypothèque 
légale  se  sont  introduites  dans  la  pratique  comme  une  sorte  de  palliatif 
que,  dans  une  certaine  mesure,  les  prérogatives  attachées  aux  droits  et 
créances  de  la  femme  mariée  ont  rendu  nécessaire.  Par  cela  même  <pie 
l'hypothèque  attribuée  à  ces  droits  et  créances  existe  indépendamment 
de  toute  inscription  ou  de  tout  signe  extérieur  qui  la  manifeste  et  qu'elle 
grève  l'entier  patrimoine  présent  et  à  venir  du  mari,  il  a  dû  arriver  que 
le  crédit  de  ce  dernier  a  été  par  avance  entravé  ôu  détruit.  Les  tiers  qui 
auraient  été  disposés  à  traiter  avec  lui  ont  dû  s'en  détourner  tant  qu'au* 
cun  moyen  ne  s'est  offert  pour  les  rassurer  contre  les  effets  d'une  hypo* 
thèque  d'autant  plus  menaçante  que,  jusqu'au  dernier  jour,  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  société  conjugale  et  à  sa  liquidation ,  les  droits,  et 
créances  qu'elle  garantit  sont,  en  partie,  ou  peuvent  être  inconnus ott 
indéterminés.  C'est  à  la  convention  désignée  aujourd'hui  sous  la  déno^ 
mination  de  subfvgation  à  l'hypothèque-  légale  que  les  praticiens  ont 
demandé  ce  moyen.  La  femme  intervient^  et  cède  à  celui  qui  traite  avec 
son  mari  les  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi ,  ou  elle  les 
abdique  en  y  renonçant  en  faveur  de  ce  tiers.  Les  conventions  de  l'es* 
pèce  ont -donc  pour  objet  de  favoriser  le  crédit  du  mari,  ou  plutôt  de 
rétablir  ce  crédit  qu'une  application  rigoureuse  de^  principes  sur  l'hy-  ' 
pothèque  légale  aurait  compromis  ou  même  anéanti.  Par  là  les  tiers 
reprennent  toute  sécurité,. car,-  subrogés  aux  droits  de  la  femme  et  dés* 
ormais  rassurés  contre  les  effets  d'une  hypothèque  générale  et  occulte^ 
ils  peuvent  traiter  avec  le  mari  sans  crainte  de  voir,  le  cas  échéant,  leur 
gage  hypothécaire  complètement  absorbé  par  cette  hypothèque  dont  ils 
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ont  pu  supposer  rexistence,  mais  dont  rien  ne  leur  indique  ni  les  effets 
ni  la  portée. 

451.  Est-ce  à  dire  que  la  femme  puisse  toujours  transmettre  ainsi 
son  droit  hypothécaire?  Non;  et,  à  cet  égard,  le  texte  môme  de  la  loi 
de  1855  ne  permet  aucune  hésitation,  a  Dans  le  cas,  dit-elle,  oh  les 
femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  ^légale  ou  y  renoncer. . .  ;  »  la 
loi  suppose  donc  qu'il  est  des  circonstances  dans  lesquelles  la  femme 
ne  peut  pas  faire  la  cession  ou  la  renonciation.  Quelles  sont  ces  circon- 
stances? C'est  là  une  question  de  capacité  que  la  loi  n'a  pas  résolue  et 
qu'elle  n'a  pas  voulu  résoudre,  parce  qu'en  ceci  ta  pensée  de  ses  rédac- 
teurs a  été  de  s'en  référer  aux  principes  généraux.  En  effet,  Tarticle  qui, 
dans  le  projet  présenté  au  Corps  législatif,  correspondait  à  l'art.  9  de 
la  loi,  disait  d'une  manière  tout  absolue  que  «  les  femmes  ne  pourraient 
céder  leurs  droits  à  l'hypothèque  ou  y  renoncer  que  par  acte  authen- 
tique, etc...  »  Mais  la  commission  fit  subir  au  projet  un  changement 
de  rédaction  que  le  Corps  législatif  a  consacré  ensuite,  et  ce  change- 
ment de  rédaction  a  eu  pour  objet  précisément  «  de  bien  établir  que  la 
loi  n'avait  pas  pour  but  de  modifier  en  quoi  que  ce  fût  la  législation  re- 
lative aux  droits  de  la  fenmie  mariée,  en  -matière  de  cession  ou  de  renon- 
ciation à  une  hypothèque  légale  (l).  »  C'est  donc  aux  principes  géné- 
raux qu'il  faut  se  rattacher. 

D'après  cela ,  la  femme  ne  peut  céder  l^hypothèque  qui  garantit  ses 
reprises  ou  y  renoncer,  lorsqu'elle  est  mariée  sous  le  régime  dotal  : 
toute  subrogation  qui  serait  consentie  dans  ce  cas  devrait  être  consi- 
dérée comme  entachée  d'une  nullité  absolue;  et  nous  ne  faisons  pas 
même  d'exception  pour  le  cas  où  les  reprises  garanties  par  l'hypothèque 
seraient  purement  mobilières.  La  nullité,  dans  ce  cas,  résulterait,  non 
pas  seulement  de  ce  que  l'hypothèque  étant  un  droit  immobilier,  comtoe  ^ 
nous  l'avbns  étabh  plus  haut  {voy,  n^  328),  la  femme  dotale  serait  liée 
par  la  disposition  de  l'art.  1554  du  Code  Napoléon,  qui  prohibe  l'alié- 
nation ou  l'hypothèque  des  immeubles  d'une  manière  générale,  mais 
encore  de  ce  que  la  dot  mobilière  elle-même,  dans  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence,  étant  inaliénable  aussi  bien  que  la  dot  immobilière,  au 
moins  de  la  part  de  la  femme,  celle-ci  ne  pourrait  faire  une  cession  de 
l'hypothèque  qui  ne  serait  qu'une  aliénation  indirecte  de  la  dot  garantie 
par  cette  hypothèque.  C'est,  du  reste,  la  solution  qui  domine  en  juris- 
prudence (2),  et  nous- sommes  d'autant  plus  disposé  à  l'adopter  que, 
pour  nous,  la  dot  même  mobilière,  comme  nous  avons  essayé  de  l'éta- 
blir ailleurs  (3),  est  inaliénable  en  principe,  non-seulement  de  la  part 
de  la  femme ,  mais  encore  de  la  part  du  mari,  et  que  seulement,  par 

(1)  Voy.  le  rapport  de  M.  de  Belleyme. 

(2)  Voy.  Cour  de  cass.,  28  juin  1810, 19  déc.  1827,  7  fév.  1843, 12  août  1846, 18  fév. 
et  26  août  1851  (J.  P.,  1852,  t.  II,  p.  12  et  13).  Voy.  aussi  Riom,  26  prair.  an  10; 
Paris,  1*' juin.  1809;  Agen,  31  janv.  1824;  Rouen,  18  août  1829;  Paris,  10  août  1831; 
Grenoble,  8  mars  1834;  Caen,  13  juill.  1848;  Rennes,  26  janv.  1849.  —  Voy.  cepen- 
dant Lyon,  16  juilI.  1840. 

(3)  \oy,  Rev.  crit,,  t.  III,  p.  655  et  suiv. 
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rapport  à  celui-ci,  le  principe  d'inaliénabilité  doit  fléchir  en  quelques 
points  et  ne  pas  lui  faire  obstacle  dans  l'exercice  du  droit  d'administra- 
tion qu'il  tient  de  la  loi. 

Il  en  sera  de  même  si,  quoique  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, la  femme  a  mis,  par  son  contrat  de  mariage,  une  portion  de  sti 
fortune  sous  la  protection  du  régime  dotal.  Nous  savons  bien  que  quel- 
<iues  auteurs,  parmi  lesquels  nous  rencontrons  Marcadé  lui-même,  ont 
très-énergiquement  contesté  la  possibilité  de  fondre  ensemble  les  deux 
régimes  d'association  conjugale  établis  par  le  Code  Napoléon,  et  ont 
soutenu  que  Tinaliénabilité  ne  peut  être  imprimée  sur  une  partie  des 
biens  de  la  fenjme  qu'à  la  condition  que  le  régime  des  époux  soit  le  ré- 
gime dotal ,  ou  tout  au  moins  que  si  les  époux  peuvent  ajouter  au  ré- 
gime de  la  communauté  Tinaliénabilité  des  biens  de  la  femme,  ils  ne 
le  peuvent  faire  qu'en  adoptant,  quant  à  ces  biens,  le  régime  dotal  (1). 
Mais  nous  avons  soutenu,  avec  la  presque  uiftanimité  des  auteurs,  dans 
le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière 
(t.  I,  n°*  78  et  79  ;  t.  II,  n***  5  et 785),  et  nous  persistons  à  penser  que 
les  deux  régimes  peuvent  être  combinés  et  fondus  entre  eux,  en  ce  sens 
que.  les  époux  peuvent  stipuler,  en  se  mariant  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, que  les  biens  de  la  femme  seront  inaliénables  comme  sous  le 
régime  dotal.  Cela  étant,  nous  concluons  que,  dans  une  telle  situation, 
la  femme  ne  pourrait,  pas  plus  (jue  si  elle  était  purement  dotale,  céder 
l'hypothèque  garantissant  ceux  de  ses  biens  qu'elle  aurait  ainsi  frappés 
de  dotalité  :  la  raison  de  décider  serait  évidemment  la  même. 

C'est  ce  qui  a  été  reconnu  dans  un  procès  récent.  Dans  l'espèce,  le 
contrat  de  mariage  des  époux  stipulait  le  régime  de  la  comniunauté, 
avec  cette  modification  que  la  future  se  réservait,  pour  elle  et  pour  ses 
héritiers,  la  faculté,  eu  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  de  rem- 
porter, par  privilège  et  préférence  à  tous  créanciers  de  ladite«commu- 
nauté,  ses  apports  et  tout  ce  qu'elle  justifierait  lui  être  échu  à  quelque 
titre  que  ce  fût,  et  ce^  même  pour  le  cas  où  la  future  épouse  se  serait 
obligée  avec  son  niariy  et  pour  celui  oie  elle  aurait  été  condamnée.  La 
Cour  de  Caen  et,  après  elle,  la  Cour  de  cassation,  ont  vu  dans  une  con- 
vention ainsi  faite  la  stipulation  d'un  régime  dotal  partiel,  et,  par  suite, 
elles  ont  décidé  que  la  femme  ou  ses  héritiers  avaient  dû,  en  vertu  de 
la  clause  et  quant  aux  reprises  auxquelles  elle  s'appliquait,  être  collo- 
ques sur  le  prix  des  immeubles  du  mari,  fnême  à  l' exclusion  des  créan- 
ciers envers  lesquels  la  femme  avait  contracté,  avec  son  mari,  une  obli- 
gation solidaire,  en  les  subrogeant  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
légale  [2], 

Nous.n'avons  pas  la  pensée  assurément  de  défendre  la  solution  dans 
sa  première  partie,  c'est-à-dire  dans  la  supposition  qui  q  fait  considérer 
la  clause  comme  renfermant  la  stipulation  d'un  régime  dotal  partiel.  A 
noire  sens,  ce  n'est  pas  sur  une  disposition  aussi  peu  explicite  que  celle 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  {Contr,  de Mm\,  n"  79 et  159),  Battur  {Comm.,  t,  II,  n* 349), 
Marcadé  (art.  1497,  n»  4,  et  Rev.  cri  t.,  1. 1,  p.  224). 
(à)  Rej.,  7  fév..l855  (Dali.,  55,  1,  114  ). 
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dont  il  s'agit  ici  que  le  régime  dotal  peut  s^établir.  Sans  doute,  l'art.. 
1392  du  Code  Napoléon  n'impose  pas  de  termes  sacramentels  pour 
constituer  un  tel  régime,  mais  au  moins  exige-t-il  une  déclaration  e\- 
presse  :  or,  Fon  ne  trouve  vraiment  pas  cette  déclaration  expresse  dans 
une  clause  qui,  envisagée  d'après  Tensemble  de  la  convention  (art.  1161 
du  Code  Napoléon),  pouvait  s'entendre  autrement  que  comme  impli- 
quant une  stipulation  de  dotalité  ;  car  il  y  avait  une  convention  générale 
étîîblissant  la  co^mmunauté  réduite  aux  acquêts  et ,  partant ,  une  asso- 
ciation dans  laquelle  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté 
(art.  1431  et  1483),  soit  qu'elle  y  renonce  (art.  1494  ),  a  précisément 
le  droit  d'exiger  du  mari  qu'il  rende  l'apport  franc  et  quitte  des  dettes, 
même  de  celles  auxquelles  elle  est  personnellement  obligt^e.  11  est 
permis  de  penser  que  la  convention  ne  disait  rien  de  plus;  et,  très-cer- 
tainement, la  Cour  de  Caen,  dont  l'arrêt  a  été  maintenu  par  la  Cour  de 
eassiition,  n'y  aurait  pas  vu  autre  chose  si  elle  n'eût  cédé,  dans  cette 
circonstance,  à  une  sorte  de  préjugé  spécial  à  la  Normandie,  où  les 
clauses  de  ce  genre  semblent  avoir  été  imaginées  pour  reproduire  autant 
que  possible  les  dispositions  de  Tapcienne  coutume  normande.  C'est  un 
point  que  nous  avons  essayé  de  montrer  ailleurs  (1),  et  sur  lequel  il 
serait  hors  de  propos  d'insister  ici. —  Mais  ce  que  nous  prenons  de  la 
décision,  c'est  la  conséquence  dans  laquelle  elle  se  résume;  et  nous 
disons  que,  dès  que  la  dotalité  était  admise  en  principe  comme  résul- 
tant de  la  clause,  la  conséquence  devait  être  la  nullité  des  subrogations 
consenties  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale,  parce  que  la  stipula- 
tion du  contrat  de  mariage  ainsi  entendue  devait  être  considérée  comme 
emportant  pour  la  femme  incapacité  de  s'obliger  sur  le  montant  de  ses 
reprises,  et  par  cela  même  de  céder  l'hypothèque  garantissant  ces  re- 
prises ou  d'y  renoncer.  A  ce  point  de  vue,  la  Cour  de  Caen  avait  raison 
de  dire  que  le  créancier  subrogé  objectait  inutilenjpnt  que  non-seule- 
ment la  femme  s'était  obligée  envers  lui,  mais  encore  qu'elle  lui  avait 
cédé  ses  droits  et  reprises  en  le  subrogeant  dans  l'effet  de  son  hypo- 
thèque légale;  car  ce  n'était  là  qu'un  moyen  d'exécution  qui  ne  pouvait 
pas  produire  plus  d'effet  que  l'obligation  même  dont  il  n'était  que  l'ac- 
cessoire, sans  quoi  il  aurait  été  trop  facile  d'éluder  la  clause  du  contrat 
de  mariage,  c'est-à-dire  la  dotalité  dont  les  reprises  de  la  femme  étaient 
affectées. 

452.  Ce  sont  les  seuls  cas  virtuellement  réservés  par  l'art.  9  de  la 
loi  du  23  mars  1855,  ceux  dans  lesquels  la  femme  ne  peut  pas  céder 
son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  :  dans  les  deux  situations ,  dans 
celle  où  il  s'agit  d'une  dotalité  partielle  ajoutée  au  régime  de  la  commu- 
nauté pris  pour  base  de  l'association  conjugale,  comme  dans  celle  où  il 
s'agit  de  la  dotalité  stipulée  d'une  manière  générale  et  absolue,  l'indis- 
ponibilité des  biens  dotaux  réagit  sur  la  personne  même  et  emporte  une 
sorte  d'incapacité  ou  plutôt  une  impuissance  personnelle  et  légale  telle 
que  la  femme  ne  peut  en  aucune  manière,  sôit  directement,  soit  indi- 


(1)  Voy.  Rev,  crit.,  t.  IX,  p.  532  et  suiv. 
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redevient,  disposer  de  ces  biens  ou  les  aliéner.  Mais  c'est  tout  ;  et,  dans 
toute  autre  situation,  la  femme  mariée  jouit  d'une  capacité  générale  de 
s'obliger  qui  lui  permet  de  faire  valablement  les  conventions  dont  il 
s'iigit  ici.  Ainsi,  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  elle  peut 
incontestablement  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  ;  elle  le 
peut  également  si  Texclusion  de  cominunauté  a  été  établie  sans  stipu- 
lation du  régime  dotal  ;  elle  le  peut  encore  dans  le  cas  (Jp  séparation  ile 
biens  conventionnelle  \  elle  le  pourrait  même  sous  le  régime  dotal ,  en 
tant  que  l'hypothèque  cédée  par  la  femme  garantirait  des  reprises  de 
sommes  non  comprises  dans  la  constitution  dotale  stipulée  au  contrat 
de  mariage  (1). 

453.  Disons  plus  :  sous  ce  dernier  régime,  la  cession  de  son  hypothè- 
que par  la  femme  vaudrait  d'une  manière  absolue,  et  même  en  tant  que 
l'hypothèque  garantirait  les  reprises  dotales,  si  la  femme  s'était  réservé, 
par  son  contrat  de  mariage,  la  faculté  d'aliéner  ses  biens  dotaux,  de  les 
hypothéquer  y  de  traiter  et  transiger  sur  eux.  Nous  ne  voulons  pas  dire 
assurément  qu'en  présence  d'une  réserve  aussi  étendue,  toute  obliga- 
tion contractée  par  la  femme  emporte  de  plein  droit  affectation  de  ses. 
biens  dotaux  à  la  sûreté  de  son  engagement.  La  Cour  de  cassation,  con- 
sacrant la  doctrine  exposée  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que 
nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (2),  a  décidé  que,  dans  ce  cas,  le 
créancier  auquel  aucune  hypothèque  n'a  été  concédée  par  la  femme  ne 
peut  poursuivre,  sur  les  biens  dotaux  de  celle-ci,  l'exécution  des  obli- 
gations qu'elle  a  contractées  à  son  profit  (3).  Mais  lorsque  la  femme  do- 
tale, à  laquelle  son  contrat  de  mariage  à  réservé  des  pouvoirs  étendus, 
comme  ceux  que  nous  supposons  ici ,  renonce  expressément  h  son  hypo- 
thèque légale^u  profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'oblige  ou  auquel 
elle  garantit  l'obligation  contractée  par  son  mari ,  nous  disons  qu'elle 
use  précisément  de«la  réserve  contenue  dans  le  contrat  de  mariage,  et 
que  par  suite  elle  dispose  en  faveur  du  créancier  des  sûretés  hypothé- 
caires qu'elle  tenait  de  la  loi ,  même  en  tant  que  ces  sûretés  garantis- 
saient ses  reprises  dotales.  La  jurisprudence  n'est  cependant  pas  una- 
nime; il  y  a  des  arrêts  en  ce  sens  et  des  arrêts  en  sens  contraire  (4)  :  et 
la  Cour  de  cassation  paraît  faire  de  ceci  une  question  d'interprétation, 
car  nous  trouvons  deux  arrêts  récents  émanant  l'un  de  la  Chambre  ci- 
\ile,  l'autre  de  la  Chambre  des  requêtes,  et  desquels  il  résulte  :  d'une 
part,  que  la  clause  d'un  contrat  de  mariage  qui  permet  à  la  femme  do- 
tale, d'aliéner  et  hypothéquer  ses  biens  dotaux  peut,  par  interprétation 
de  la  volonté  des  parties,  être  considérée  comme  emportant  au  profit  de 
la  femme  la  faculté  d'aliéner  ses  meubles  aussi  bien  que  ses  immeubles, 
et  par  suite  de  subroger  dans  son  hypothèque  légale;  d'une  autre  part, 

(1)  Voy.  Riom,  22  déc.  1846  (Dev.,  46,  2,  195). 

(2)  Voy.  t.  II,  n"  602,  p.  384. 

(3)  Req.,  3  avr.  1849  (Dev.,  49,  1,  385). 

(4)  Voy,  Lyon,  30  janv.  1840;  Caen,  18  nov.  1851  et  8  Juin  1852  (/.  P.,  1840,  t.  Il, 
p.  270,  et  Rec.  de  Caen,  1851,  p.  301),  —  Mais  voy.  Rioin,  22  dôc.  1846  (Dev.,  46, 2, 
195). 
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au  contraire,  que  la  faculté  laissée  par* lé  contrat  de  mariage  à  une 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal  de  vendre,  échanger  et  hypothéquer 
ses  biens  dotanx,  ne  comprend  pas  le  droit  de  subi'oger  un  créancier  de 
son  mari  dans  les  effets  de  soft  hypothèque  légale  (1).  Nous  croyons 
qu^en  Tentendant  ainsi,  la  Cour  de  cassation  abdique  son  autwité. 
Lorsque  la  femme  dotale  se  réserve  d'une  manière  générale  le  droit 
d'aliéner  ses  biens  dotaux  et  de  les  hypothéquer,  il  y  a  une  dérogation 
formelle,  par  le  contrat  de* mariage,  au  principe  de  l'inaliénabilité  de  la 
dot.  Il  en  doit  être  de  cette  dérogation  comme  de  celle  que  la  loi  crée 
elle-métne  dans  certains  cas  déterminés,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  de 
l'établissement  des  enfants  (Code  Napoléon,  art.  1555  et  1556),  ou  de 
tirer  le  mari  ou  la  femme  de  prison,  de  fournir  des  aliments  à  la  ta- 
mille,  etc.  (art.  1558).  Or  la  Cour  de  cassation  elle-même  décide,  en 
principe,  que  le  pouvoir  de  donner  ses  biens  dotaux,  avec  l'autorisation 
de  son  mari,  conféré  à  la  femme  par  la  loi,  par  exemple  pour  rétablis- 
sement de  leurs  enfants  communs,  peut  s'exercer  par  tous  les  moyens 
directs  ou  indirects  de  nature  à  procurer  ou  à  faciliter  cet  établissement, 
et  spécialement  au  moyen  de  la  renonciation  par  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale  pour  garantie  d'une  obligation  contractée  en  vue  de  l'éta- 
blissement des  enfants  (2).  C'est  aussi  en  principe  que  la  question  doit 
être  résolue  lorsque  le  pouvoir  d'aliéner  et  d'hypothéquer  est  réservé  à 
la  fenime  par  sort  contrat  de  mariage ,  et  elle  doit  être  résolue  dans  le 
sens  de  la  subrogation,  d'une  part  parce  qu'alors  aussi  il  y,a  dérogation 
au  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot,  et,  d'une  autre  part,  parce 
qu'il  est  plus  que  difficile  de  comprendre  qu'ayant  toute  capacité  pour 
hypothéquer  son  immeuble  dotal,  la  femme. n'eût  pas  par  cela  même 
capacité  pour  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  (3) . 

454.  bu  reste,  dans  tous  les  cas  où  la  femme  peut  céder  son  hypo- 
thèque légale  ou  y  renoncer,  il  faut,  sous  le  rapport  de  la  forme  qui  seide 
nous  occupe  en  ce  nioment,  distinguer  la  cession  ou  la  renonciation 
consentie  par  la  femme  de  la  restriction  d'hypothèque  prévue  et  réglée 
par  les  art.  2144  et  2145  du  Code  Napoléon.  Dans  ce  dernier  cas,  il 
s'agit  pour  le  mari  d'obtenir  l'affranchissement  d'une  partie  de  ses  biens 
de  l'hypothèque  générale  qui  les  grève  tous,  et  de  faire  restreindre  cette 
hypothèque  aux  immeubles  suffisants  pour  la  conservation  entière  des 
droits  de  la  femme.  La  loi,  alors,  veut  protéger  la  femme  contre  sa 
propre  faiblesse ,  et ,  craignant  les  effets  de  l'influence  maritale ,  elle  ne 
croit  pas  pouvoir  se  contenter  du  consentement  de  la  femme  ;  elle  exige, 
en  outre,  l'avis  de  ses  quatre  plus  proches  parents  et  l'homologation  de 
la  justice.  (Voy.  infrà  notre  commentaire  des  art.  2144  et  2145.)  Ces 
formalités  ne  sont  pas  requises  pour  la  validité  des  cessions  et  renon- 
ciations dont  nous  parlons  ici ,  quoi  qu'en  aient  dit  quelques  arrêts 

(1)  Req.,  !•' juin  1853  (/.  P.,  Î853,  t.  II,  p.  521);  Rej.,  16  dée.  1856  (/.  P»,  1857, 
1. 1,  p.  328). 

(2)  Req.,  i"  avril  1845  (/.  P.,  1845,  t.  I,  p.  555).  Con(.  M.  Tropiong  (Conl.  de 
mar.,  n*  3352). 

(3)  Foy.,  en  co  sens,  MM.  Bertauld  (/oc.  cit. y  n°  39),  Martou  (u*»  031). 
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qui,  entrant  dans  un  système  de  distinctions  et  se  déterminant  par  des 
appréciations  de  faits  très-difiîcilement  appréciables,  ne  déclarent  la  su- 
broj^ation  dispensée  des  formalités  dont  il  s'agit  qu'autant  que  la  femme 
est  obligée,  ou  au  moins  qu'elle  est  intéressée^  h  Tacquitteraent  de 
Tobligation  garantie  par  la  subrogation  (1).  Il  faut  dire,  au  contraire,  et 
d*uue  nwnière  absolue,  qu'il  n'y  a  nullement  à  considérer  l'intérêt  que 
peut  avoir  la  femme  au  payement  des  créanciers  subrogés  :  dès  qu'elle 
cède  son  liypothèque  légale  à  un  tiers,  soit  qu'elle  s'oblige  elle-même, 
soit  que  £on  mari  s'oblige  seul,  les  art.  2144  et  2145  ne  sont  plus  à 
l'onsidérer,  car  ils  sont  écrits  en  vue  d'une  autre  hypothèque,  qui  est  la 
réduction  d'hypothèque  consentie  pendant  le  mariage  au  profit  du  vmri 
seul;  il  suffit,  dans  celle-ci,  qu'il  s'agisse  de  contrats  sincères,  que  k 
fenmie  consente  et  qu'elle  soit  assistée  de  son  mari  ou  dûment  autorisée 
(Code Napoléon,  art.  217)  (2). 

Toutefois,  il  ftmt  que  la  femme  consente  en  connaissance  de  cause  et 
m  vue  d'une  affaire  spéciale  et  déterminée.  Toute  subrogation  que  le 
mari  aurait  consentie  au  nom  de  la  femme,  en  vertu  d'une  procuration 
générale ,  manquerait  du  caractère  de  spécialité  exigée  pour  sa  vali- 
dité (3). 

455.  La  convention  par  laquelle  la  femme  abandonne,  conditionnel- 
lement  au  moins,  ses  sûretés  hypothécaires,  en  tout  ou  en  partie,  au 
profit  de  ses  créanciers  ou  de  ceux  de  son  mari,  affecte,  dans  la  pratique, 
des  formes  diverses.  En  général,  cependant,  la  convention  s'établit  et  se 
noue  au  moyen  d'une  cession  ou  d'une  renonciation  :  c'est  ce  que  la  loi 
du  23  mars  1855  résume  dans  l'art.  9  ci-dessus  reproduit,  en  nous  di- 
sant :  a  Dans  le  cas  ou  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  l^le 
ou  y  renoncer,  cette  cession  ou  cette  renonciation  doit  être  faite  par  îicle 
authentique...  »  Au  fond,  la  cession  et  la  renonciation  se  rapprochent 
entre  elles  par  bien  des  points;  on  peut  dire  même  qu'elles  sont  équi- 
valentes :  nous  le  verrons  bientôt  en  nous  occupant  des  effets  de  la  con- 
ventifjn.  Mais,  qufint  à  présent,  arrêtons-nous  à  la  forme  et  précisons 
c|uelques  points  qui  se  rattachent,  sous  ce  rapport,  aux  deux  hypothèses 
prévues  par  la  loi. 

4'56.  La  convention  se  produit  d'abord  en  la  forme  d'une  cession. 
L'objet  alors  en  peut  être  plus  ou  moins  étendu.  A  cet  égard,  il  fiiut 
î?e  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  en  traitant  de  la  nature 
de  l'hypothèque  et  de  ses  Cciractères  (  suprà,  n**  334  ) .  On  y  a  vu  que  b 
cession  peut  avoir  pour  objet,  soit  la  créance  elle-même,  soit  le  droit 

(1)  Foy.  Cass.,  9  Janv.  1822;  Nancy,  24  janv.  1825;  Paris,  11  déc.  1834.  Les  Cou» 
de  Motz  et  de  Pau  demandaient  qne  la  loi  fût  réformée  en  ce  sens  lors  de  l'enquCte 
administrative  de  1841.  (  Voy.  Doc.  hijp.,  t.  II,  p.  279  et  329.) 

(2)  La  jurisprudence  et  \sl  doctrine  paraissent  maintenant  fixées  en  ce  sens.  Von* 
Cass.,  28  juin.  1823,  24  janv.  1838et30  juill.  1845;  Mciz,  13juilL  1829;  Lyon,  13avr. 
1 832,  21  déc*  1840  ;  Bordeaux,  7  avr.  183Ji  ;  Orléans,  28  fév.  1844  ;  Douai,  20  mai  1851 
(Dev.,  44,  2,  540;  45, 1 ,  711;  /.  P.,  1852,  t.  I,  p.  198).  Voy.  aussi  MM.  Durantou 
(t.  XX,  n-  72),  Zacliuriaî  (t.  II,  p.  198,  note  19),  Ti-oplong  (n"  002  et  643  bis), 

(3)  Cass.,  18  mars  et  19  mai  1840,  19  juin  1844  {J.  P.,  1840, 1. 1,  p.  424;  t  II, 
p.  480;  1844,  t.  II,  p.  340).  ~  Voy,  aussi  M.  Demolombc  (t.  IV,  o''  207), 
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d'antériorité,  soit  simplement  Thypothèque  détachée  de  la  créance.  Ce 
qu€^  nous  avons  dit  là  d'une  manière  générale  s'applique  spécialement 
aux  subrogations  à  Thypothèque  légale. 

457.  Ainsi,  la  femme  poun^a  céder  à  un  tiers  la  créance  qu'elle  a  sur 
son  mari;  c'est  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  déclare,  dans  une  obligation, 
qu'elle  fiiit  cession ,  à  titre  de  (garantie ,  de  ses  reprises  et  droits  matri- 
moniaux au  profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'oblige  :  dans  ce  cas,, 
l'hypothèque,  simple  accessoire,  se  trouve  comprise  dans  la  cession  de 
la  créance  à  laquelle  elle  continue  de  rester  attachée.  Le  contraire  a  été 
soutenu,  cependant,  depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  sous  le  prétexte 
que  l'art.  9  de  cette  loi  «  ayant  passé  sous  silence  la  cession  des  reprises 
matrinK)niales  fort  connues  des  membres  de  la  commission,  et  n'ayant 
parlé  que  de  l'hypothèque  légale ,  il  y  aurait  là  la  condamnation  impli- 
cite de  cette  cession  (1).  »  On  ne  doit  pas  s'arrêter  à  cette  opinion.  La 
loi  parle  de  la  cession  de  r hypothèque  légale  ou  de  la  renoncialionkceiie 
hypothèque,  parce  qu'elle  envisage  l'effet  de  la  convention,  qui  est, 

,non  pas  l'extinction  de  V hypothèque ^  mais  le  passage  de  cette  sûreté  des 
mains  de  la  femme  aux  niains  des  créanciers  subrogés  ;  elle  n'a  pas  eu 
autre  chose  en  vue,  et  surtout  elle  n'a  pas  songé  à  proscrire  tel  yu  tel 
des  modes  suivant  lesquels  la  convention  s'était  produite  jusqu'à  elle. 
£n  ceci ,  comme  en  tout  ce  qui  touche  aux  droits  de  la  femme,  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  ont  voulu  s'abstenir  de  toute  innovation;  et  ils  l'ont 
déclaré  de  la  manière  la  plus  expresse  (voy.  suprà,  n"  451).  Or  la  femme 
majeure  a  certainement  le  droit,  dans  tous  les  cas  où  le  régime  matri- 
monial qu'elle  a  adopté  n'y  fait  pas  obstacle,  de  céder  ses  créances  ou 
les  reprises  et  droits  matrimoniaux  qu'elle  a  contre  son  mari.  Supposez 
donc  qu'elle  use  de  ce  droit.  Direz-vous  que  l'hypothèque  est  éteinte? 
Non  assurément,  car  l'obligation  principale  subsiste;  seulement,  elle 
a  changé  de  mains.  Et  si  l'hypothèque  n'est  pas  éteinte,  où  donc  peut- 
elle  être,  si  ce  n'est  avec  cette  obligation  principale  qu'elle  garantit?... 

458.  Au  lieu  de  céder  sa  créance,  la  femme  pourra  céder  son  droit 
d'antériorité;  c'est  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que,  traitant  avec  un 
créancier  hypothécaire  de  son  mari,  elle  consent,  à  titre  de  garantie,  à 
faire  profiter  de  son  rang  hypothécaire  de  femme  mariée  la  créance  ga- 
rantie, et  à  voir,  quoique  postérieur  en  date,  ce  créancier  payé. avant 
elle,  sur  le  prix  des  immeubles  appartenant  à  son  mari.  Ainsi,  Paul  ei 
Eugénie  se  sont  mariés  le  20  janvier  1850  ;  Eugénie  a  par  conséquent, 
à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  une  hypothèque 
légale  qui  prend  rang  à  cette  date  (art.  2 1 35) .  Au  mois  de  janvier  1851, 
Paul  emprunte  10,000  fr.  à  Joseph,  et  lui  confère  une  hypothèque  quf 
est  inscrite  immédiatement  ;  iiu  mois  de  mars  suivant ,  il  obtient  une 
autre  somme  de  10,000  fr.  de  Pierre,  qui  prend  aussi  inscription  sans 
retard;enfin,  au  ipois  de  juillet  1851,  ilabesoinde  10,000  fr.  encore 
et  les  emprunte  à  Jacques.  Mais  celui-ci ,  craignant  de  ne  pas  trouver 


(1)  Voy,  M.  Grosse  {Camm.,  ou  Expl. ,  au  point  de  vue  pratique,  de  la  loi  du  23  mars 
y «55,  n*  274). 
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un  gage  suffisant  dans  les  immeubles  de  Paul,  à  raison  des  charges  dont 
ils  sont  grevés,  ne  consent  pas  à  prêter  si  Eugénie  n'intervient  à^*acte 
et  ne  se  démet  en  sa  faveur  des  préférences  que  lui  donne  son  hypo- 
thèque légale.  Eugénie  consent,  et,  en  conséquence,  en  même  temps 
que  son  mari  confère  à  Jacques  une  hypothèque  conveptionnelle  pour 
lui  assurer  le  remboursement  de  ses  1q[,000  fr,,  elle  déclare  que  pour 
ces  10,000  fr.  elle  cède  à  Jacques  le  droit  d'antériorité  résultant  de  son 
hypothèque  légale.  La  convention  ainsi  arrêtée,  Jacques  prend,  à  la 
date  du  20  juillet  1851 ,  les  inscriptions  nécessaires  à  la  conservation  de 
son  droit.  Dans  cette  position,  si  les  immeubles  de  Paul  sont  expro- 
priés ,  la  collocation  sera  faite  de  telle  manière  que  Jacques  prendra,  à 
raison  de  ses  10,000  fr.,  la  place  d'Eugénie  et  passera  avant  Eugénie 
elle-même  et  avant  Joseph  et  Pierre,  bien  que  ceux-ci  aient  obtenu  une 
hypothèque  conventionnelle  antérieure  à  celle  de  Jacques.  —  Telle  est 
la  cession  d'antériorité;  elle  constitué,  on  le  voit,  une  simple  interver- 
sion de  rang  entre  la  femme  qui  cède  le  sien  et  le  créancier  dont  elle 
vient  prendre  la  place,  et,,  par  conséquent,  elle  suppose  nécessairement 
que  le  cessionnaire  est  lui-même  créancier  hypothécaire^  c'est-à-dire 
que,  le  cas  échéant  où  les  immeubles  du  mari  seraient  vendus  ou  expro- 
priés* le  cessionnaire  aurait  de  son  chef  un  rang  parmi  les  créanciers 
ayant  tin  droit  de  préférence  sur  le  prix.  C'est  de  toute  évidence,  puis?- 
qu'il  n'est  pas  possible  de  concevoir  une  convention  d'antériorité,  une 
convention  impliquant  interversion  de  rang,  entre  deux  personnes  dont 
l'une  n'a  pas  aussi  bien  que  l'autre,  au  moment  de  la  convention,  un 
rang  à  donner  en  échange  de  celui  qu'elle  reçoit. 

459.  Enfin,  la  femme  pourra,  en  conservant  sa  créance,  céder  son 
hypothèque  seulement  :  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  l'hypothèque  légale 
est  détachée  de  la  créance,  qui,  d'hypothécaire  qu'elle  était,  peut  être 
réduite  par  l'insuffisance  du  gage  aux  simples  effets  d'une  créance  chi- 
rographaire,  par  cela  seul  que  l'hypothèque  légale  va  s'adjoindre  à  une 
autre  créance,  qui,  par  emprunt,  cesse  d'être  chirographaire  pour  de- 
venir hypothécaire.  Par  exemple,  Paul  a  conféré  diverses  hypothèques 
sur  ses  immeubles;  plus  tard,  ayant  son  fils  h  établir,  il  manque  d'ar- 
gent pour  cela,  et  je  lui  prête  une  somme  de  10,000  fr.,  sans  stipuler 
aucune  sûreté  particulière.  Mais  Eugénie,  femme  de  Paul,  ne  veut  pas 
que  cette  dette  de  son  mari ,  qui  jusqu'à  un  certain  point  est  aussi  la 
sienne  puisqu'elle  a  eu  pour  cause  l'établissement  de  leur  enfant  com- 
mun, coure  le  risque  de  rester  impayée;  en  conséquence,  elle  me  cède 
l'hypothèque  garantissant  ses  reprises  sur  son  mari.  Dans  cette  situa- 
lion,  si  Paul  vend  ses  immeubles  ou  s'il  est  exproprié,  il  arrivera  que 
je  serai  payé  par  préférence  à  ses  créanciers  hypothécaires,  en  tant  que 
ces  créanciers  seraient  primés  par  l'hypothèque  légale  d'Eugénie,  qui, 
assimilée  dans  l'ordre  à  un  créancier  sans  hypothèque  dans  la  mesure 
de  mes  10,000  fr.,  et  ne  pouvant  s'indemniser  au  préjudice  des  autres 
créanciers  inscrits,  n'aura  droit  au  prix,  au  moins  quant  h  ces  1 0,000 fr. 
{infrà,  n**  480),  qu'autant  qu'il  en  restera  quelque  chose  après  l'^rquit- 
tement  des  charges  hypothécaires. 
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TeJig  est  la  cession  d^hypothèque.  Par  où  ron  voit  que  l'un  des  com- 
mentateurs de  la  loi  récente  du  23  mars  1855  se  méprend  lorsque , 
après  avoir  expliqué  que  la  cession  d'hypothèque  est  sanctionnée  par 
l'art.  9  de  cette  loi,  et  qu'elle  est  à  rabri  de  tout  reproche  pourvu 
qu'elle  soit  fait^dans  les  cas  où  la  femme  a  capacité  pour  la  consentir, 
ii  aboutit  à  cette  conclusion,  que4a  cession  ne  vaudrait  pas  si  la  créance 
du  çe»sionhaire  était  purement  cédulaire  (l)..Ceci  est  tout  bonnement 
contradictoire,  ou  plutôt  c'est  une  confusion  manifeste  dans  laquelle 
on  évitera  de  tomber  dès  qu'on  songera  que  la  cession  d'hypothèque 
est  autre  chose  que  la  cession  d'antériorité ,  et  que  Tun  des  côtés  par 
lesquels  Tune  se  distingue  de  l'autre,  c'est  précisément  que  la  première 
peut  avoir  lieu  en  faveur  d'un  créancier  simplement  chirôgraphaire , 
tondis  que  la  seconde  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  d'un  créancier  qui, 
ayant  déjà  une  hypothèque,  est  en  mesure  d'échanger  le  rang  qu'il  tient 
de  cette  hypothèque  avec  celui  qui  appartient  à  l'hypothèque  de  son 
cédant  (2). 

460.  La  subrogation  à  l'hypothèque  légale  peut  se  produire,  en  se- 
cond lieu,  par  la  voie  de  la  simple  renonciation.  C'est  la  seconde  hypo- 
thèse prévue  ou  indiquée  dans  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1 855.  La  Ipi 
suppose  que  la  femme,  au  lieu 'de  faire  de  son  hypothèque  l'objet  d'une 
cession  directe,  se  borne  à  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier  du  mari, 
et,  consacrant  encore  en  ceci  les  données  de  la  pratique,  elle  tient  la  re- 
nonciation comme  impliquant  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  renonçante.  Mais  il  y  a  ici  deux  points  à  préciser  :  1  un  qui  touche 
à  la  qualité  des  personnes  au  profit  desquelles  la  renonciation  peut  être 
faite;  l'autre,' infiniment  plus  grave,  qui  a  trait  à  la  forme  et  aux  actes 
constitutifs  de  la  renonciation. 

461 .  Sous  le  premier  rapport,  on  s'est  demandé  si  la  renonciation 
par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  pourrait  être  faite  en  faveur  d'un 
créancier,  même  chirôgraphaire,  du  mari.  Les  savants  annotateurs  de 
Zacharise,  MM.  Aubry  et  Rau,  se  prononcent  pour  la  négative.  Selon 
eux ,  le  créancier  purement  chirôgraphaire  au  profit  duquel  la  femme 
aurait  renoncé  à  çon  hypothèque  légale  n'acquerrait  aucun  droit  d'hy- 
pothèque par  suite  de  cette  renonciation ,  qui  ne  lui  conférerait  qu'un 
droit  personnel  contre  la  femme,  en  sorte  que  tous  les  créanciers  chiro- 
graphaires  au  profit  desquels  auraient  eu  lieu  de  pareilles  renonciations 
se  trouveraient  sur  la  même  ligne,  quelle  que  fût  la  date  de  la  renon- 
ciation dont  ils  se  prévaudraient.  Et  au  contraire,  si  la  femmiB  renonçait 
à  l'hypothèque  légale  dans  l'intérêt  d*un  créancier  hypothécaire  du  mari , 
la  renonciation  emporterait  virtuellement,  en  faveur  de  ce  créancier, 
cession  de  la  priorité  du  rang  hypothécaire  appartenant  à  la  femme, 
en  telle  sorte  que  le  droit  de  priorité  qui  ferait  l'objet  de  cette  cession, 
venant  s'incorporer  à  un  droit  d'hypothèque  préexistant,  partieipefait 

nécessairement  de  la  nature  de  ce  droit  réel,  et  dès  lors  |a  feminc  ne 

I  II  111         1 1     ■  I    II      I      I    I  I  "       t    II     II 

(1)  Voy,  M.  Grosse  (/oc.  cit.,  n"^  875  et  276). 

(2)  Voy.  MM.  Martou  {n?  932),  Benech  {le  Noj^tiuemef^ appliqué  awÈ  érêUn  ^  la 
femme,  p.  40,  41). 
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pourrait  plus  en  neutraliser  les  effets  par  de  nouvelles  renoncia%)ns(l). 
Zachariee,  quant  à  lui ,  paraît  là-dessus  d'un  avis  différent  lorsqu'il  dit 
«  que  la  femme  mariée  sous  tout  autre  régime  que  le  régime  dotal  perd 
le  bénéfice  de  Son  hypothèque  légale. . .  lorsqu'elle  y  a  renoncé  auprofii 
de  Vun  ou  de  phtsievrs  des  créanciers  dic  mari  (2),  »  proposition  dont 
aucune  réserve  ne  limite  la  portée,  Ht  qui,  par  sa  généralité  même, 
paraît  exclure  toute  distinction  entre  le  cas  où  la  renonciation  de  la 
femme  est  fiiite  dans  l'intérêt  d'un  créancier  hypothécaire  et  celutoù 
elle  a  lieu  au  profit  d'un  créancier  chirographairc.  —  Quoi  qu'il  en  soit, 
nous  pensons  qu'il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  distinction  possible.  La  renon- 
ciation que  la  femme  peut  faire  en  faveur  du  créancier  hypothécaire  du 
mari ,  elle  la  peut  faire  également  au  profit  d'un  créancier  chirogra- 
phairc :  il  n'y  a  aucune  impossibilité  légale,  évidemment,  à  ce  que  l'hy- 
pothèque que  la  femme  délaisse  par  sa  renonciation  aille  s'adjoindre  à 
une  créance  purement  cédulaire.  La  renonciation  de  la  femme  à  son 
hypothèque  légale  n'est  pas  nécessairement  l'équivalent  de  la  cession 
d'antériorité  dont  nous  parlions  tout  à  Theure  ;  elle  peut  être  assimilée, 
soit  à  la  cession  de  la  créance  hypothécaire  de  la  femme,  soit  à  la  cession 
ilff  l'hypothèque  seulement.  Or  nous  savons  que  Tune  et  l'autre  cession 
peuvent  être  faites  dans  l'intérêt  de  tous  créanciers  du  niari,  des  créan- 
ciers chirographaires  aussi  bien  que  des  créanciers  hypothécaires  (3). 

462.  Sous  le  second  rapport,  nous  avons  à  dire  que  la  renonciation, 
opérant  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femrjie,  peut  être  ex- 
presse ou  tacite.  Bien  que  la  loi  du  23  mars  1 855  n'admette  plus  de  su- 
brogation qu'autant  qu'elle  résulte  d'un  acte  authentique,  comme  on 
l'a  vu  par  le  texte  ci-dessus  reproduit,  les  deux  modes  sont  maintenus, 
et,  après  comme  avant  la  loi  de  1855,  il  est  vrai  de  dire  que  la  femme 
peut  renoncer  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  des  créanciers  du  mari, 
soit  expressément,  soit  tacitement,  à  la  condition,  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  que  l'acte  constatant  la  renonciation,  ou  duquel  on  veut  l'induire, 
soit  en  la  forme  authentique.  (  Voy.  infrà]  n^^  468  et  469.) 

Lorsque  la  renonciation  est  expresse,  il  n'y  a  pas  d'équivoque  pos- 
sible ;  aucun  doute  ne  peut  s'élever,  nous  ne  dirons  pas  sur  les  effets  de 
la  renonciation  (nous  verrons  tout  à  Theure,  en  parlant  des  effets  de  là 
subrogation,  que  rien  n'a  donné  lieu  à  plus  de  discussions  que  cela), 
mais  sur  son  objet.  Car  on  ne  saurait  se  méprendre  sur  le  but  que  les 
parties  se  proposent  par  un  acte  dans  lequel  la  femme  déclare  expressé- 
ment qu'elle  renonce  en  faveur  de  tel  ou  tel  créancier  à  Thypothèrpie 
qu'elle  a  sur  les  biens  de  son  mari  ;  il  est  clair  que  par  là  elle  se"dpmcl 
des  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi. 

Il  en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  la  renonciation  tacite.  I^  re- 
nonciation est  alors  dans  le  domaine  de  l'induction;  il  faut  apprécier 
l'îTcte  duquel  on  prétend  la  faire  résulter  et  décider  si  les  engagements 


(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Raa  sur  Zachariœ  (t.  Il,  p.  21ii,  note  2). 

(2)  Vùy.  Zachari»  (t.  II,  p.  130). 

(3)  Voy,  MM.  Bertauld  (/oc.  rit.,  n»  17)  et  Benecli  (/oc.  cit.,  n*  22). 


TIT.   XVHI.  DES  PRIVILÉQÉS  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2121.       457 

qui  y  sont  pris  par  la  femme  impliquent  de  sa  part  la  volonté  de  renon- 
^cer  à  son  hypothèque  légale  et  d'y  subroger  tacitement  le  créancier  vis- 
à-vis  duquel  elle  s'est  engagée.  Cette  nécessité  d'interprétation  ne  pou- 
vait manquer  de  susciter  de  très-graves  difficultés.  Cependant,  quelque 
vive  qu'ait  été  la  controverse,  elle  s'est  renfermée  dans  un  champ  assez 
restreint  :  et  cela  tient  à  ce  que,  en  général,  les  circonstances  d'où  l'on 
a  induit  ou  d'où  l'on  a  tenté  d'induire,  dans  la  pratique,  la  renonciation 
à  l'hypothèque  légale,  sont,  en  définitive,  peu  nombreuses,  et  se  sont 
^produites  à  peu  près  invariablement  :  c'est  toujours,  ou  l'obligation 
solidaire  de  la  femme,  ou  son  concours,  soit  à  la  vente,  soit  à  TalFec- 
tation  hypothécaire  d'un  immeuble  du  mari  ou  de  la  communauté,  ou 
enfin  son  intervention  à  une  obligation  prise  par  le  mari  avec  affectation 
hypothécaire,  sans  concours,  de  sa  part  à  elle,  à  la  constitution  de  l'hy- 
pothèque. —  Reprenons  ces  circonstances ,  en  suivant  les  vicissitudes 
qu'elles  ont  éprouvées  tour  à  tour  dans  la  jurisprudence. 

463.  Lorsque  la  femme  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  envers 
un  créancier  auquel  il  n'est  pas  donné  d'hypothèque,  il  est  clair  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  de  lui  prêter  nécessairement  la  pensée  qu'elle  renonce  à  son 
hypothèque  légale;  elle  peut  être  déterminée  par  le  désir  de  consolider 
le  crédit  de  son  mari  ou  d'y  ajouter  en  lui  apportant  le  concours  de  son 
propre  crédit.  Il  a  été  décidé  pourtant,  à  plusieurs  reprises,  et  par  la 
Cour  de  cassation  elle-même,  que  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  résulte  de  la  na- 
ture même  de  l'engagement  solidaire  contracté  par  la  femme  ;  qu'une 
telle  obligation  équipolle  à  une  cession  des  droits  hypothécaires  de  la 
femme  sur  son  mari,  tellement  que  la  femme  ne  peut  plus  rien  faire  au 
préjudice  du  créancier  envers  lequel  elle  s'est  obligée,  soit  en  usant  elle- 
même  de  son  hypothèque  légale,  soit  en  en  transférant  le  bénéfice  à  un 
autre  créancier  (1).  La  jurisprudence,  en  cela,  méconnaissait  assuré- 
ment, et  de  la  manière  la  plus  grave,  la  portée  d'une  obligation  qui,  ' 
pour  être  solidaire,  ne  cesse  pas  d'être  personnelle  :  à  ce  dernier  titre, 
l'obligation  peut  bien  conférer  au  créancier  envers  lequel  elle  est  prise 
le  droit  de  gage  général  résultant  des  art.  2092  et  2093  ci-dessus  com- 
mentés (voy.  suprà,  n®*  1-20);  par  suite,  elle  peut  permettre  à  ce 
créancier  d'exercer  les  droits  de  la  femme,  sa  débitrice,  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  biens  du  mari,  et  de  concourir  avec  tous  les  autres 
cpéanciers  chirographaires  dans  la  répartition  du  montant  de  la  colloca- 
tion;  mais,  à  coup  sûr,  elle  laisse  intacts,  entre  les  mains  delà  femme, 
les"  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  et  n'implique  en  aucune 
façon  renonciation  a  cette  hypothèque  même  vis-à-vis  du  créancier 
envers  lequel  la  femme  s'est  personnellement  obligée.  Aussi  la  juris- 
prudence s'est-elle  bientôt  ravisée;  et  aujourd'hui  elle  décide  invaria- 
blement que  l'obligation  personnelle  et  solidaire  de  la  femme  avec  son 


(1)  Voy.  Limoges,  2  juin  1823;  Rej.,  17  avr.  1827  et  2  avr.  1829;  Lyon,  24  mai 
1850  {Dcv.,  50,  2,  532).  Voy.  aussi  Rej.,  3!  mai  1826;  Bourges,  ft  mars  1831  (Dali., 
31,  2,  167). 
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mari  n'entraîpe  pas  subrogation  du  créancief  daos  Fhypotbèque  légale 
de  la  femme  (1),  et  même  que  le  jugement  de  condamnation  que  ce 
créancier  pourrait  obtenir  plus  tard  contre  le  mari  et  la  femme,  et  qui 
lui  conférerait  contre  eux  Thypothèque  judiciaire,  ne  lui  ferait  pas  ac- 
quérir cette  subrogation  (2).  Cette  jurisprudence  est  soutenue  par  la 
généralité  des  auteurs  (3)  ;  elle  est  on  ne  peut  mieux  fondée  ;  il  y  a  lieu 
de  la  regarder  comme  définitivement  établie. 

464 .  Au  contraire,  lorsque  la  femme  vient  à  Tacte  et  s'y  oblige  soli- 
dairement avec  son  mari  qui  confère  une  lujpothèque  sur  ses  biens,  et  par 
conséquent  sur  des  biens  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il 
y  a  renonciation  tacite.  Dans  ce  cas,  ce  pourra  être  une  question  de  sa- 
voir si  cette  obligation  n'est  pas  Têquivalent  d'une  cession  expresse  et 
directe  de  l'hypothèque  légale,  et  si  elle  emporte  de  plein  droit  subro- 
gation du  créancier  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  lés  biens  du 
mari,  ou  si  elle  a  uniquement  pour  effet  d'entraîner  une  simple  renon- 
ciation de  la  part  de  la  femme  à  la  priorité  du  rang  de  l'hypothèque  lé- 
gale sur  l'hypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  même  acte  au 
profit  du  créancier.  Il  existe  là-dessus  un  grave  dissentiment  sur  lequel 
nous  nous  expliquerons  tout  à  Theure  en  traitant  des  effets  de  la  subro- 
gation (voy.  iw/irà,  n°M76et477).  Mais,  en  définitive,  sur  le  point  qui 
nous  occupe  ici,  en  ce  qui  touche  à  l'appréciation  des  circonstances  m 
des  actes  impliquant  renonciation  de  la  part  de  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale,  il  n'y  a  pas  d'équivoque  possible,  et  il  n'y  a  pas  non  plus 
de  controverse.  Il  est  bien  évident  que  la  femme  renonce  dans  une  me- 
sure quelconque  h  son  hypothèque,  ou  qu'elle  est  réputée  y  renoncer, 
parle  fait  même,  lorsqu'elle  vient  s'engager  solidairement  avec  son  iriari 
dans  un  acte  par  lequel  celui-ci  confère  hypothèque  à  son  créancier;  il 
ne  saurait  plus  lui  être  permis,  dans  ce  cas,  de  faire  quoi  que  ce  soit  de 
nuisible  aux  droits  dont,  par  l'effet  de  sian  obligation  solidaire,  elle  a 
garanti  l'exercice  au  créancier  envers  lequel  elle  s'est  engagée,  et,  si  elle 
voulait  exercer  son  hypothèque  au  préjudice  de  celle  qui  a  été  conSérée 
à  c§ créancier,  ejle  serait  inévitablement  repoussée  par  la  maxime  Quem 
de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agente^  repellit  exceptiù.  Il  y  a  donc 
là  une  renonciation  tacite,  une  renonciation  dont  les  effets  seront  plus 
on  moins  étendus  suivant  que  l'on  prendra  l'un  ou  l'autre  des  deux 
partis  qui  divisent  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  mais  qui  n'en  est 
pas  moins  une  renonciation.  Cela  résulte,  d'ailleurs,  de  rensenîble  de 
la  jurisprudence  (4).  Nous  ne  pouvons  qu'en  adopter  la  solution;  et, 

(1)  Çûlmar,  23  aqût  18/i2  ;  Orléans,  24  mai  1848  et  12  juiU.  ^8^4  \  P?im,  8  avr,  1851 
et  8  avr.  1853  (/.  P.,  1843,  t.  I,  p.  107;  1848,  t.  II,  p.  57î48§1,  t.  II,  p.  231;  1856, 
1. 1,  p.  181  et  185). 

(fi)  Cass.,  27  nov.  1834,  et  Paris,  2  janv.  1836  (Dev.,  3Ô,^,  14§). 

(3)  Voy.  MM,  Duramon  (t.  II,  n"  143),  Troplong  (n»  flOa),  ôauthiôP  (De  la  Suhrog. 
depers.,  n*  585),  Benecli  (/oc  cit.,  n*»  24). 

(4)  Voy.  Angers,  19  juin  1823;  Bourges,  19  mai  1823;  Metz,  4  Juin  1822;  Req., 
15  juin  132&Î  Amiens,  17  mars  1823,  19  déc,  1846  et  M  mars  185|f  i  Ijyp^,  15  piars 
1847  ;  Caen,  9  fév.  1853 ;  Paris,  24  août  1853  ;  Req.,  8  avr.  1854 ;  Metz,  22  jaw.  f 856; 
Rej.,  4  fév.'1856(/.  P,,  1847,  t.  II,  p.  99;  Dev.,  48,  2,  230;  53,2v545;  64,1,581; 
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d'accord  avec  elle,  nous  n'adoiettons  pas  la  distinction  proposée  par 
M.  Benech,  entre  le  cas  où  la  femme  prend  part  elle-même  à  la  consti- 
tution de  l'hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  et  celui  où  elle  se  borne 
à  s'engager  solidairement  avec  son  mari  dans  Tacte  par  lequel  celui-ci 
confère  l'hypothèque  (l).  Dès  que  le  concours  de  la  fenime  et  son  enga-r 
gement  solidaire,  dans  le  second  cas,  impliquent  renonciation  à  Thypô- 
thèque. légale,  il  est  évident  que  la  renonciation  tacite  doit  résulter  à 
fortiori  de  son  concours  et  de  son  engagement  dans  le  premier.  A  la  \é^ 
rité^  la  femme,  dans  ce  cas,  confère  hypothèque  sur  des  biens  dont  elle 
n'est  pas  propriétaire,  et  er^  cela  il  y  a  contravention  à  Tart,  21 25;  de 
plus,  elle  serait,  comme  le  dit  M,  Benech,  dans  la  voie  périlleuse  du 
stellionat,  si  le  mari  ne  ratifiait  pas  immédiatement  (art.  2059  du  Code 
Napoléon).  Mais  cela  ne  saurait  affaiblir  en  rien  l'induction  qui  se  tire 
du  concours  de  la  femme;  car,  supposez  que  Taflectation  par  elle 
consentie  s^Qit  sans  aucune  valeur,  qu'elle  ne  vaille  pas  même  comme 
garantie  de  l'obligation  hypothécaire  consentie  par  le  mari ,  il  restera 
toujours  que  la  femme  aura  concouru  à  l'acte  par  lequel  le  mari  a  af- 
fecté hypothécairement  des  immeubles  qui,  étant  sa  propriété,  ont  été 
affectés  valablement  par  lui  ;  il  restera  toujours  qu'elle  se  sera  obligée  .  -• 
solidairement  par  l'acte  même.  Or,  de  l'aveu  de  tous,  et  de  M.  Benech 
lui-mênae,  ce  concours  et  cette  obligation  solidaire,  accompagnant  la 
constitution  d'hypothèque  par  Je  mari,  suffisent  et  supposent  à  eux  seuls 
la  renonciation. 

465.  Enfin,  ce  que  nous  disons  du  concours  de  la  femme  à  un  enga- 
gement pris  par  le  mari  avec  un  créancier,  il  faut  le  dire,  en  thèse  gêné- 
raie,  de  son  concours  à  un  contrat  de  vente  passé  par  le  mari  avec  un  ac- 
quéreur. En  effet,  lorsque  la  femme  concourt  à  la  vente  d'un  immeuble 
grevé  de  son  hypothèque  légale,  il  est  difficile,  en  thèse  générale,  de 
voir  là  autre  chose  qu'une  renonciation.  On  pourra  bien  discuter,  et  l'on 
discute  en  pffet,  sur  l'étendue  de  cette  renonciation;  on  pourra  contes- 
ter, et  l'on  conteste  en  effet,  qu'elle  soit  absolue,  et  notamment  qu'elles 
agisse  même  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  aliéné,  et 
qu'elle  enlève  à  la  femme  le  droit  qu'elle  a  de  se  faire  payer  par  préfé- 
rence sur  le  prix  dû  par  l'acquéreur  (question  que  nous  discutons  infrà, 
n°  48^,  en  traitant  des  effets  de  la  subrogation)  ;  mais  vis-à-vis  de  Tac- 
quéreur  et  quant  au  droit  de  suite,  on  ne  conteste  pas  en  général,  et 
Ton  adnjet  que  la  renonciation  est  certaine  et  efficace.  C'est  l'applica- 
tion de  la  loi  11,  ff.  Quibus  modis  pignus  solvitur,  où  l'on  voit  que  la 
femmp  qui  consent  à  l'acte  par  lequel  le  mari  constitue  à  sa  fille  une 
dot  hypothéquée  sur  les  biens  déjà  soumis  à  l'hypothèque  légale,  est 
censée  faire  renjise  de  son  hypothèque  sur  ce  bien  ;  ou  encore ,  c'est 
l'application  d.e  la  règle  plus  générale  posée  dans  la  loi  1 58,  ff.  De  reg. 

■"«'■-■'     ■'    '  '    I       "■' ■■,■"■'■'■...'■  ■  ' '■'       . 

Dali,,  5A,  2,  20?  5Q,  1,  61;  2,  ^52).  —  Voy.  aussi  MM.  Troplong  (n«»  599  et  603), 
Gauthier  (loc.  cî7.),  Mourlon  [Des  Suhrogat.,  p.  612),  Duranton  (t.  XX,  n"  301),  Be- 
nech {/oc,  eit.f  n»  26), ^ert^ujd  [îoo,  cif.,  n""  2  et;  suiv.,  et  n"  51).  —  Junge  :  Paris, 
31  mars  18:)3-;  Rej.,  26  juip  1855  (Dey.,' §3,  2,  337;  55,  1,  670).' 
(1)  Voy.  M.  Benech  [loc.  cit.,  n"  25).  - 
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jur.,  d'après  laquelle  «  creditor^  quipermittit  rem  venire,  pignus  de- 
miUU(\),  » 

Mais,  nous  l'avons  fait  pressentir,  la  renonciation  même  renfermée 
dans  ces  limites  ne  doit  s'induire  de  l'acte  d'aliénation  que  si  le  con- 
cours de  la  femme  à  cet  acte  ne  peut  pas  s'expliquer  autrement  qu'on 
lui  supposant  la  volonté  de  ne  pas  se  prévaloir  de  son  droit  hypothécaire 
vis-à-vis  de  Tacquéreur.  Lorsque  la  présence  de  la  femme  au  contrat  de 
vente  s'explique  par  des  considérations  particulières,  lorsqu'elle  a  une 
cause  spéciale  qui  révèle  l'intérêt  tout  personnel  qu'a  la  femme  à  con- 
courir au  contrat,  sa  présence  et  son  concours  ne  sauraient  lui  être  op- 
posés par  l'acquéreur  comme  impliquant  renonciation  au  droit  hypo- 
thécaire. 

La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  récemment  en  ce  sens  (2).  Dans 
l'espèce,  les  époux  du  Saillant  avaient  déclaré,  par  une  des  clauses  de 
leur  contrat  de  mariage,  en  date  du  7  novembre  1763,  «  donner  à  titre 
de  donation  pure  et  simple,  entre-vifs,  la  moitié  de  tous  et  chacun  leurs 
biens,  meubles  et  immeubles,  droits,  noms,, raisons  et  actions,  présents 
et  à  venir,  exempts  de  toutes  dettes  et  autres  charges,  même  de  la  légi- 
time des  enfants ,  à  celui  des  enfants  mâles  provenus  de  leur  mariage 
qu'il  leur  plairait  de  choisir  et  nommer,  pour  recueillir  leur  donation.  » 
—  En  1809,  le  père,  donateur,  vendit  à  son  fils  aîné  ses  terres  du  Sail- 
lant et  de  Comborn;  et  plus  tard,  lé  25  septembre  1810,  les  père  et 
mère  se  réunirent  pour  désigner  par  un  acte  le  même  enfent  comme 
bénéficiaire  de  la  donation  du  7  novembi-e  1763,  et  pour  lui  faire  dé- 
mission de  tous  leurs  droits  sur  les  terres  du  Saillant  et  de  Comborn. 
En  cet  état,  un  ordre  s'ouvrit  pour  la  distribution  de  la  somme  de 
1 20,^000  fr. ,  prix  moyennant  lequel  les  terres  du  Saillant  et  de  Com- 
born avaient  été  vendues  au  fils  aîné.  La  mère,  alors  veuve,  fut  coUo- 
quée,  en  vertu  de  son  hypothèque  légale,  pour  la  somme  qui  formait  la 
valeur  non  employée  de  sa  dot.  Mais  sa  collocation  fut  contestée  parles 
ayants  droit  du  donataire,  qui,  après  avoir  formé  une  action  tendante  à 
être  déclarés  propriétaires,  en  vertu  de  la  donation  du  7  novembre 
1763  et  de  l'acte  du  25  septembre  1810,  de  la  totalité  des  terres  dont 
le  prix  était  en  distribution,  tentèrent  d'écarter  l'hypothèque  légale  de 
la  mère  donatrice,  en  ce  que  celle-ci  avait  renoncé  à  cette  hypothèque 
en  tant  que  frappant  les  immeubles  litigieux,  par  sa  présence  au  contrat 
de  mariage  qui  renfermait  la  donation  entre-vifs  de  la  moitié  des  biens 
des  époux  à  celui  des  enfants  à  naître  qu'ils  choisiraient,  et  par  sa  pré- 
sence à  l'acte  ultérieur  où  le  fils  aîné  avait  reçu,  en  vertu  de  la  donation 
paternelle,  les  terres  du  Saillant  et  Comborn.  On  invoquait  à  l'sippuido 
r^tte  prétention  la  loi  ci-dessus  citée,  Quibus  7nodis pignm  solvitur; on 
excipait  de  l'analogie  du  cas  prévu  par  cette  loi  avec  l'espèce,  en  ce  que 
la  mère  donatrice  non-seulement  assistait,  mais  concourait  à  la  dona- 
tioii  faite  en  commun  par  les  époux  ;  on  argumentait  de  ce  que  la  môme 

(1)  Voy.  Paris,  17  mars  1834;  Amiens,  3  mars  1853  et  16  fév.  185&  (Dali.,  34, 2, 
121;  54,  5,  427,  et  2, 148)  ;  Re|.,  6  nov.  1855  (Dev.,  56,  1,  235). 

(2)  Req.,  30  juin  1856  (Dali.,  57, 1,  93). 
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règle  est  admise  par  notre  droit,  qui  ne  tolère  pas  que  ie  créancier  qui 
a  figuré  comme  partie  contractante  à  un  acte  de  donation  puisse  ensuite 
y  porter  atteinte  par  l'exercice  de  ses  droits  hypothécaires.  Toutefois  ce 
système  fut  rejeté,  et  il  devait  Têtre^  La  prescription  de  la  loi  romaine, 
a  dit  la  Cour  de  cassation  en  toute  raison  et  en  toute  justice,  est  fondée 
sur  ce  que  le  consentement  de  la  femme,  n'étant  pas  nécessaire  pour 
la  constitution  de  la  dot ,  n'est  intervenu  que  pour  remettre  l'hypo- 
thèque ;  mais  cette  raison  disparaît  lorsque  la  présence  de  la  femme 
au  contrat  a  des  motifs  manifestement  étrangers  et  contraires  à  cette 
prétendue  renonciation  ;  or  telles  ont  été  les  circonstances  de  la  cause. 
L'acte  dans  lequel  on  a  prétendu  trouver  une  renonciation  tacite,  dans 
l'espèce,  est  précisément  le  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  dot  de  la 
femme  prétendue  renonçante  était  constituée;  on* doit  présumer  dès 
lors  qu'ayant  figuré  à  cet  acte  comme  future  épouse^  c'était  pour  éta- 
blir ses  droits  plutôt  que  pour  y  renoncer.  A  la  vérité,  dans  ce  même 
acte ,  les  futurs  époux  font  donation  de  la  moitié  de  tous  leurs  biens 
présents  et  à  venir  ;  mais  ces  deux  donations,  bien  qu'elles  soient  simul- 
tanées, sont  cependant  distinctes  ;  la  femme  ne  garantit  en  aucune  ma- 
nière la  donation  de  son  mari;  son  assistance,  dftns  ce  cas,  emporte 
d'autant  moins  renonciation  à  son  hypothèque  que  ses  biens  présents 
se  bornaient  à  la  dot  garantie  par  son  hypothèque  légale  :  elle  aurait 
donc  invalidé  sa  donation  si,  en  même  temps  qu'elle  donnait  la  moitié 
de  sa  dot,  elle  avait  renoncé  à  l'hypothèque  qui  en  assurait  le  rembour- 
sement ;  et,  dès  lors,  la  donation  contredit  la  renonciation  tacite  au  lieu 
de  la  faire  supposer. 

Ces  considérations  sont  décisives  ;  elles  montrent  comment,  en  quel 
sens  et  dans  quels  cas  le  concours  de  la  femme  à  l'acte  d'aliénation  em- 
porte renonciation  tacite  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  de  l'acqué- 
reur. Et  sans  insister  davantage  sur  la  renonciation  considérée  comme 
l'un  des  moyens  à  l'aide  desquels  peut  se  produire  et  se  produit  habi- 
tuellement la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  al- 
lons indiquer  les  conditions  auxquelles  une  telle  subrogation  existe  va- 
lablement aujourd'hui  et  produit  ses  eifets. 

466.  La  loi  récente  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  a  innové 
particulièrement  en  ceci.  Jusqu'à  elle,  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
qui,  seuls,  dans  le  silence  du  Code,  avaient  en  quelque  sorte  organisé  la 
matière,  laissaient  la  convention  affranchie  de  toute  règle.  Sans  prendre 
garde  que  le  premier  intérêt  engagé  ici  est  celui  de  la  femme,  et  qu'en 
tous  cas  elle  avait  best)in  d'être  protégée  contre  les  abus  possibles  de 
l'influence  maritale,  ils  ne  prescrivaient  aucune  forme,  et  la  femme 
pouvait  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  par  acte  sous  seing 
privé  aussi  bien  et  non  moins  valablement  que  par  acte  authentique. 

D'un  autre  côté,  sans  se  pénétrer  assez  de  cette  pensée  que  les  préro^ 
gatives  dont  jouit  l'hypothèque  légale  sont  attdchées  plutôt  à  l'état  d'in- 
capacité ou  de  subordination  du  créancier  qu'à  la  nature  de  la  créance, 
ils  accordaient  à  la  subrogation  entre  les  mains  du  subrogé  les  mêmes 
avantages  qu'à  l'hypothèque  légale  entre  les  mains  de  la  feranie,*  en  ce 
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quMls  ne  subordonnaient  à  aucune  condition  de  publicité  retficacité  dés 
subrogations  consenties  par  la  femme.  Sans  doute,  le  créancier  subrogé 
kvait  toujours  un  intérêt  puissant  à  faire  conilaître  son  droit,  parce  qu'à 
défaut  de  cela  les  immeubles  pouvaient  sortir  à  son  insu  des  mains  du 
mari ,  sans  que ,  vis-à-vis  de  lui  subrogé ,  les  tiers  acquéreurs  fussent 
tenus  en  aucune  manière;  et,  à  cause  de  cela,  il  était  d'usage  que  le 
créancier  inscrivît  à  son  profit  oti  dans  la  mesure  de  son  droit  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme.  Mais  il  n'était  pas  obligé  de  le  faire;  et  la 
jurisprudence,  se  réglant  sur  les  principes  du  Code,  tenait  que,  toutes 
choses  étant  entières,  le  créancier  subrogé  à  Thypothèque  légale  de  la 
fenime  était,  comme  celle-ci,  dispensé  de  s'inscrire-,  qu'entre  les  créan- 
ciers subrogés  la  préférence  se  réglait  par  la  date  des  subrogations,  sans 
égard  à  l'antériorité  du  titre  ou  de  l'inscription,  et  que  les  formalités  de 
la  purge  indiquées  par  l'art.  2194  du  Code  Napoléon  avaient  seules 
pour  effet  de  mettre  la  femme  ou  son  subrogé  en  demeure  de  prendre 
inscription  (1  ) .  De  là  ces  inconvénients  et  ces  dangers  que  la  Faculté  de 
droit  de  Strasbourg  faisait  ressortir  lorsque,  dans  l'enquête  administra- 
tive de  1 84 1 ,  elle  disait  :  «  ...  Ce  n'est  pas  tout  ;  en  rendant  TefiScacité 
des  subrogations  consenties  par  la  femme  indépendante  de  toute  in- 
scription ou  mention  sur  le  registre  hypothécaire,  et  en  réglant  la  pré- 
férence entre  divers  créanciers  subrogés,  par  la  seule  date  de  leurs  actes 
de  subrogation  et  sans  égard  au  i^ang  de  leurs  hypothèques,  on  expose 
les  tiers  à  des  déceptions  inévitables.  En  effet,  rien  n'empêche  qu'uuç 
femme  qui  aura  déjà  absorbé  son  hypothèque  légale  par  des  subroga- 
tions occultes  ne  puisse  se  procurer  encore  du  crédit  en  offrant  à  d'au- 
tres capitalistes  de  les  associer  au  bénéfice  de  cette  hypothèque.  Aussi 
arrive-t-il  tous  les  jours  que  des  créanciers  qui  croyaient  avoir  obtenu 
une  sûreté  complète  par  la  subrogation  à  l'hypothèque  de  là  femme 
voient  cette  garantie  s'évanouir  devant  des  subrogations  antérieures.  » 
Tel  était  Tétat  des  choses  :  on  s'en  est  vivement  préoccupé  à  toutes 
les  époques  où  il  a  été  question  de  la  réforme  hypothécaire;  et  la  loi 
nouvelle  n'a  fait  à  cet  égard  que  mettre  en  œuvre  et  réaliser  les  moyens 
qui,  à  ces  diverses  époques,  étaient  proposés  dans  un  double  intérêt, 
celui  de  la  femme  et  celui  des  tiers,  que  Tancien  état  des  choses  com- 
promettait à  la  fois.  —  En  premier  lieu,  elle  a  voulu  que  la  femme  dés- 
oi-mais  ne  pût  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  que  ^par  acte 
«"lUthentique.  Ensuite  elle  a  fait  de  la  faculté  qu'avait  tout  créancier  su- 
brogé de  prendre  inscription  à  son  profit  une  condition  nécessaire  delà 
conservation  de  son  droit,  et  à  cette  inscription,  dont  l'objet  unique  avait 
été  jusqu'à  la  loi  nouvelle  de  révéler  l'existence  des  droits  du  subrogé, 
de  les  rendre  publicis ,  elle  a  assigné  un  double  effet  ;  d'un  côté ,  celui 
d'opérer  une  sorte  de  saisine,  en  consolidant  sur  la  tête  du  subrogé,  à 
regard  des  tiers,  la  cession  ou  la  renonciation  faite  à  son  profit;  d'un 

(1)  ,Le  dernier  état  de  la  jurisprudence  sur  ce  point  se  trouve  résumé  dans  un  artét 
de  la  Cour  de  cassation  qui  a  précédé  de  quelques  mois  seulement  la  publicatioD  de 
'la  loi  sûr  la  transcription.  Voy.  Req.,  13  nov.  1854  (Dev.,  55, 1, 193).  —  Voy.  aussi 
Metz,  22  janv.  1856  (/.  P.,  1850,  t.  I,  p.  377);  Req.,  4  fév.  1856  (Dali.,  56, 1,  61). 
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autre  côté ,  celui  de  fixer,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  cessions , 
l'ordre  dans  lequel  tout  créancier  exercera  les  droits  hypothécaires  de  la 
femme  auxquels  il  a  été  subrogé.  —  Ainsi  dispose  Tart.  9,  dont  le  texte 
a  été  ci-dessus  reproduit  (  n°  4 4  9  ) . 

467.  Notons  ceci  tout  d'abord  ;  bien  qu'il  ait  eu  en  vue  aussi  Tintérét 
de  la  femme,  cet  article,  il  faut  le  dire,  a  eu  particulièrement  pour  objet 
la  sûreté  des  créanciers.  C'est  donc  à  l'égard  de  ceux-ci  que  la  publicité 
et  l'authenticité  sont  exigées;  Tinaccomplissement  de  ces  conditions  en 
ferait  pas  obstacle  à  ce  que  la  subrogation  produisît  ses  effets  entre  la 
femme  et  le  créancier  subrogé.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  M.  Troplong  que 
Turt.  9  n'a  d'utilité  et  d'intérêt  que  lorsque  la  femme  a  fait  plusieur-s 
cessions  successives,  mais  qu'il  reste  sans  effet  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul 
cessionnaire(l). 

Venons  maintenant  aux  difficultés  d'application  de  cet  article,  en  ré- 
servant toutefois  pour  notre  commentaire  de  l'art.  2153  celles  qui  tou- 
chent k  la  formalité  de  l'inscription ,  pour  nous  occuper  seulement  ici 
des  difficultés  tenant  à  la  nature  de  l'acte  qui  désormais  dcflt  constater 
l'existence  de  la  subrogation . 

468.  La  loi  ne  retranche  rien  des  moyens  à  l'aide  desquels  la  subro- 
gation peut  se  produire.  Ainsi,  elle  aura  lieu,  soit  par  voie  de  cession, 
soit  par  voie  de  renonciation,  et,  après  la  loi  du  23  mars  1855,  la  re- 
nonciation pourra,  comme  elle  le  pouvait  avant,  être  expresse  ou  tacite. 
Mais  il  faudra,  dans  tous  les  cas,  qu'elle  résulte  d'un  acte  authentique. 
L'authenticité  de  l'acte  protégera  la  femme,  qui  aura  pour  se  défendre 
le  secours  de  formes  solennelles,  et,  par-dessus  tout,  les  avertissements 
et'les  conseils  de  l'officier  public  qui  a  reçu  de  la  loi  la  mission  d'impri- 
mer aux  actes  le  caractère  de  l'authenticité;  elle  protégera  également 
les  créanciers  contre  le  danger  des  antidates.  11  n'y  a  donc  plus  de  sub- 
rogation possible  ou ,  du  moins ,  opposable  aux  créanciers ,  qu'elle  ne 
soit  ëuthentiqiiement  constatée.  Ainsi,  la  subrogation  se  produit-elle 
par  voie  de  renonciation,  il  faudra  qu'elle  ait  lieu  par  acte  authentiqué, 
soit  qu'il  s'agisse  d'une  renonciation  expresse,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
renonciation  tacite,  Procède-t-elle  par  voie  de  cession,  l'acte  devra  être 
authentique  égalen.ent  quel  que  soit  l'objet  de  la  cession ,  que  ce  soit 
l'hypothèque  seulement,  le  droit  d'antériorité  ou  la  créance  hypothér 
Caire  elle-même. 

469.  En  ce  dernier  point  cependant,  la  proposition  est  vivement  con- 
testée. Selon  quelques  auteurs,  les  formalités  de  l'art.  9  n'auraient  trait, 
d'après  les  termes  mêmes  de  cet  article,  qu'à  la  cession  de  l'hypothèque. 
Celles  qui  sont  prescrites  pour  la  cession  de  la  créance  par  la  disposition 
de  l'art.  1690  du  Code  Napoléon  continueraient  d'être  observées.  Ainsi, 
disent  ces  auteurs,  la  femme  subroge- 1 -elle  ou  renonce- 1- elle  à  son 
hypothèque  légale ,  il  faudra  que  le  cessionnaire  ou  le  subrogé  ait  en 
sa  ftiveur  un  titre  authentique  et  prenne  une  inscription  à  son  profit, 
pu  fasse  faire  une  mention  en  marge  de  l'inscription  existante ,  pour 

(1)  Voy.  M.  Troplong  [De  la  Transcr.,  n»  342).  —  Jumje  :  MM.  Rivière  et  Huguet 
n*  390).  —  Voy.  cependant  M.  Mourlon  {Rev.  prat.,  t.  ï,  p.  28V). 
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être  saisi  vis-à-vis  des  tiers.  La  femme  cède-t-cUe  sa  créance  hypothé- 
caire, il  suftira  d'un  acte  sous  seing  privé  et  d'une  notification  ou  d'une 
acceptation  par  acte  authentique.  La  loi  du  23  mars  1855  n'a  pas 
abrogé  les  principes  du  Code  Napoléon  sur  ce  dernier  point  (1).  Nous 
cherchons  à  nous  expliquer  cette  différence  entre  la  cession  de  l'hypo- 
thèque et  la  cession  de  la  créance.  La  femme  qui  cède  sa  créance 
hypothécaire  ne  cède -t- elle  pas  par  cela  même  son  hypothèque  qui 
est  l'accessoire  de  la  créance,  et  dès  lors  ne  fait-elle  pas  précisément 
la  convention  prévue  par  la  loi,  la  convention  que  la  loi  ne  permet  plus 
d'opposer  aux  tiers  qu'autant  qu'elle  est  constatée  par  un  acte  au- 
thentique? On  nous  dit  bien  que  dans  la  cession  de  la  créance  l'hypo- 
thèque n'est  transmise  que  par  voie  de  copséquence  et  comme  acces- 
soire du  droit  principal  qui  a  été  cédé  ;  qu'il  n'y  a  pas  là  deux  actes 
distincts,  deux  cessions  différentes,  mais  un  seul  acte,  une  seule  ces- 
sion, dont  l'objet  principal  est  la  transmission  de  la  crénnce;  que  c'est 
par  l'objet  principal  d'une  convention  que  se  déterminent  sa  forme  et 
ses  solennij^s;  et  que  les  formalités  relatives  à  la  cession  de  créance 
étant  réglées  par  le  Code  Napoléon,  c*est  à  ce  code  qu'il  se  faut  référer 
et  non  à  la  loi  de  1 855  qui  ne  parle  que  de  la  cession  d'hypoi/iè(pie. 

Mais  prenons-y  garde  :  nous  l'avons  dit  déjà,  et  nous  le  répétons, 
si  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855  mentionne  la  cession  d'hypo- 
thèque seulement,  ce  n'est  pas  qu'elle  laisse  à  l'écart  la  cession  de 
créance  et  la  cession  d'antériorité,  c'est  principalement  qu'elle  va  contre 
ces  tendances  qui  s'étaient  manifestées  dans  la  discussion  sur  la  réfoiine 
hypothécaire  (nous  en  avons  rendu  compte  suprà,  n^,  334)  et  qui, 
ayant  fini  par  prévaloir,  s'étaient  résumées  à  dire  que  «  l'hypothèque 
isolée  ne  peut  être  la  matière  d'une  vente  ou  d'une  cession.  »  Or  il  est 
renwrquable  qu'à  l'époque  même  où  ces  tendances  avaient  prévalu,  les 
dispositions  des  projets  qui  n'admettaient  la  cession  d'hypothèque  que 
comme  conséquence  de,  la  cession  de  la  créance  même  dont  l'hypo- 
thèque fait  la  sûreté,  disaient  en  même  temps  que  la  créance  hypothé- 
caire ne  pourront  être  cédée  que  par  acte  authentique  (2).  Comment 
donc  supposer  que  l'art,  9  de  la  loi  de  1855,  dont  ki  pensée  a  été  de 
doimer  à  la  femme  le  dix)it,  non-seulement  de  céder  sa  créance  hypo- 
thécaire ou  son  rang  d'antériorité,  mais  encore  de  séparer  la  créance 
de  l'hypothèque  et  de  céder  celfe-ci  en  conservant  celle-là,  puisse,  dans 
la  disposition  où  il  exige  l'authenticité,  être  entendu  en  ce  sens,  que 
tandis  que  l'acte  authentique  serait  indispensable  pour  la  cession  de 
l'hypothèque  isolément,  il  en  serait  autrement  et  que  l'acte  sous  seing 
privé  suffirait  dès  que  cette  hypothèque  serait  transmise  avec  la  créance 
•  et  accessoirement  par  l'effet  d'une  cession  dont  l'objet  principal  serait 
cette  créance  ?  Il  ne  se  peut  pas  évidemment  que  la  loi  soit  tombée 
dans  une  telle  contradiction. 


(1)  Ainsi  s'expriment  MM.  Rivitre  et  Hnguet  (  n"  393  et  suiv.).  Voy.,  dans  le  même 
sens,  MM.  Rivière  et  François  (n»  139).' 

(2)  '  Voy.  notamment  Tart.  2142  du  projet  du  Conseil  d'État  et  le  rapport  de  M,  Bel»- 
mont,  p.  /i7. 
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En  définitive,  la  loi  a  voulu  protéger  à  la  fois  et  la  femme  et  les  tiers. 
Or,  que  la  femme  cède  son  hypothèque,  son  droit  d'antériorité  ou  sa 
Cis^ce  hypothécaire,  le  danger  est  le  même,  et  la  protection  de  la  loi 
est  également  nécessaire.  C'est  de  toute  évidence,  puisque  après  tout, 
qwA  que  soit  Tobjet  de  la  cession  consentie  par  la  femme,  il  n'y  a  au- 
cioie  différence  dans  le  résultat  :  c'est  toujours  le  sacrifice  par  la  femme 
de  son  hypothèque  légale  et  le  passage  de  cette  hypothèque  dans  les 
mains  d'un  créancier  qui  viendra  s'en  prévaloir  contre  les  autres  créan- 
ciers. Si  donc  le  sacrifice  et  le  danger  sont  les  mêmes  dans  tous  les  cas, 
il  importe  de  ne  se  départir  dans  aucun  des  précautions  que  la  loi  a  voulu 
prendre  et  dont  elle  a  voulu  faire  la  sauvegarde  de  tous.  On  admet  cela, 
ou  du  moins  on  ne  le  conteste  pas  dans  Thypothèse  où  la  cession  con- 
sentie par  la  femme  a  pour  objet  le  droit  d'antériorité  dont  Tart.  9  de 
la  loi  de  1855  ne  parle  pas  plus  qu'il  ne  parle  de  la  créance  hypothé- 
caire. Il  n'y  a  aucun  motif  sérieux  pour  le  contester  dans  l'hypothèse  où 
la  cession  consentie  par  la  femme  porte  sur  ses  droits  mêmes ,  sur  ses 
créances  et  reprises.  En  ceci,  la  loi  nouvelle  déroge  à  l'art  1690  du 
Code  Napoléon,  ou  du  moins  elle  ajoute  une  formalité  de  plus  aux  for- 
malités prescrites  par  cet  article  pour  les  cessions  de  créances. 

Concluons  donc  que  toute  cession  dont  Teffet  doit  être  la  subroga- 
tion d'un  créancier  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  désormais 
soumise,  quel  qu'en  soit  l'objet,  à  la  forme  authentique  (1). 

470.  Une  autre  difficulté  peut  se  présenter,  difficulté  qui  n'est  pas 
nouvelle  et  que  Tart.  2127  du  Code  Napoléon  a  déjà  fait  naître  à  un 
autre  point  de  vue.  Cet  article  dispose  que  l'hypothèque  convention- 
nelle ne  peut  être  consentie  que  par  un  acte  passé ,  en  forme  authen- 
tique, devant  deux  notaires,  ou  devant  un  notaire  et  deux  témoins.  En 
présence  de  cet  article,  on  s'est  demandé  si  le  mandat  donné  par  le  dé- 
biteur pour  constituer  une  hypothèque  conventionnelle  peut  être  con- 
senti par  acte  sous  seing  privé,  ou,  en  d'autres  termes,  si  le  mandataire 
qui  n'aurait  qu'une  procuration  sous  seing  privé  pourrait  cependant 
constituer  valablement  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mandant. 

La  même  question  s'élève  naturellement  à  l'occasion  des  subro- 
gations à  l'hypothèque  légale  :  une  telle  subrogation  peut,  aussi  bien 
que  Thypothèque ,  être  consentie  par  mandataire  ou  procureur.  Mais 
de  ce  que  la  subrogation  ne  peut  pas,  de  même  que  l'hypothèque,  être 
consentie  désormais  autrement  que  par  acte  authentique ,  s'ensuit-il 
que  le  mandataire  de  la  femme,  dont  la  procuration  serait  faite  sous 
seing  privé,  ne  puisse  pas  consentir,  au  nom  de  la  femme,  une  subro- 
gation valable? 

A  notre  avis,  l'authenticité  de  la  procuration  est  une  nécessité  décou- 
lant forcément  du  texte  qui  veut  que  la  subrogation  elle-même  soit  con- 


(t)  Ceux  des  auteurs  qui  ont  .commenté  la  loi  de  1855  se  sont  prononcés  en  majo- 
rité dans  ce  sens.  Voy.  MM.  Mourlon  [Eœam.,  art.  392),  Troplong  [De  la  Tramer., 
n*»  334  et  suiv.),  Ducruet  [loc,  cit.,  p.  /il). 
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statée  par  acte  authentique.  La  jurisprudence  est  restée  longtemps  fixée 
en  sens  contraire  sur  la  question  analogue  relative  à  la  constitution  d'hy- 
pothèque, et  la  Cour  de  cassation  elle-m^me  a  décidé  d'abord,  dans 
deux  arrêts  notables,  «  que  le  mandat  à  Teffet  de  consentir  une  hypo- 
thèque et  Pacte  constitutif  de  l'hypothèque  sont  deux  choses  tout  à  fait 
distinctes;  qu'en  ce  qui  concerne  le  mandat,  le  Code  établit  comme 
règle  générale  que  tout  mandat,  quel  qu'en  soit  Tobjet,  peut  être  donné 
par  acte  sous  signature  privée,  et  que,  s'occupant  dans  une  disposition 
ultérieure  du  mandat  à  l'effet  de  consentir  hypothèque,  il  ne  déroge 
point  à  la  règle  qu'il  vient  d'établir  et  se  borne  à  dire  que  ce  mandat 
doit  être  exprès*,  que,  quant  à  la  constitution  d'hypothèque,  elle  doit 
être  faite  par  acte  authentique,  et  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit 
faite  en  cette  forme  même  par  un  mandataire  spécialement  autorisé  à 
grever  d'hypothèque  les  biens  de  son  mandant  (l).  »  ïl  n'est  pas  dou- 
teux que  les  mêmes  objections  pourraient  s'élever  contre  notre  solution 
relative  au  mandat  pour  consentir  une  subrogation  au  nom  de  la  femme. 
Mais  la  jurisprudence  que  nous  venons  de  rappeler  ne  s'est  pas  main- 
tenue. Une  jurisprudence  plus  récente  a  reconnu  que  le  mandat  à  l'effet 
de  consentir  une  hypothèque  et  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  sont 
liés  entre  eux  plus  intimement  que  ne  le  supposent  les  décisions  qui  pré- 
cèdent. Lorsque  la  loi  nous  dit  que  telle  convention  ne  peut  être  con- 
sentie que  par  acte  passé  en  forme  authentique,  elle  nous  dit  par  cela 
même  que  c'est  en  cette  forme  que  doit  être  manifesté  le  consentement 
de  celui  qui  fait  cette  convention.  Or  le  contrat  passé  devant  notaire  en 
vertu  d'tiii  mandat  sous  seing  privé  ne  manifeste  pas,  à  vrai  dire,  en  la 
forme  authentique,  \ecoïïserïiemeï\i de  la  personne  qu'on^ohlige,  puisque 
ce  consentement,  qui  constitue  le  contrat  lui-même,  n'a  pas  été  con- 
staté par  l'olBcier  public  et  n'est  écrit  que  dans  un  acte  privé  qui  ne  fait 
pas  foi  de  ce  qu'il  renferme.  En  d'autres  termes,  et  en  spécialisant  ceci, 
l'acte  constitutif  d'une  hypothèque  n'est  pas  seulement  celui  ou  le  man- 
dataire stipule  au  nom  du  mandant,  c'est  encore  et  surtout  celui  où  le 
mandant  dépose  sa  volonté  ;  et  si  l'authenticité  ne  couvrait  pas  également 
ces  deux  parties  du  même  tout,  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint, 
puisque  les  parties  intéressées  pourraient  méconnaître  l'écriture  et  la 
signature  du  mandant,  mettre  son  consentement  en  question  et,  par 
cela  même,  rendre  incertain  le  droit  hypothécaire  que  la  constitution 
d'hypothèque  a  eu  pour  objet  de  créer.  C'est  en  se  fondant  sur  ces  con- 
sidérations que  la  jurisprudence  s'est  réformée  et  que  la  Cour  de  cassa- 
tion elle-même,  après  avoir  jugé  que  l'hypothèque  peut  être  valable- 
ment consentie  en  vertu  d'un  mandat  sous  seing  privé,  s'est  prononcée 
plus  tard  en  sens  contraire,  ajoutant  même  que  la  ratification  donnée 
ultérieurement  par  le  mandant  ne  saurait  avoir  d'effet  rétroactif  à  l'en- 

(1)  Voy.  Req.,  27  mai  1819  et  5  juill.  1827  (Dov.,  28,  1 ,  105).  —  Junge  :  Caen, 
22  juin  1824  (Dali.,  25,  2, 112).  —  Voy.,  dans  le  môme  sens,  MM.  Persil  (art.  2127, 
n»  6),  Battur  {Hyp.,  1. 1,  p.  167  et  168),  Troplong  (n*  510),  Duranton  (t.  XIX,  n«  357 
67«),  Rolland  de  ViUargues  (v°  Àct.  not.,  n»  26),  Baudot  [Form.  kyp.,  1. 1,  n»  525). 
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contre  des  tiers  (1).  La  majorité  des  auteurs  inclinait  vers  cette  doc- 
trine (2),  et  la  Gourde  cassation,  qui  Tfïpplique  à  la  constitution  d'hy- 
pothèque ,  sera  conduite  par  la  force  de  l'analogie  à  l'appliquer  égale- 
ment à  Tacte  de  subrogation  dans  l'hypothèque  légale,  puisque,  encore 
une  fois,  Tart.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,,  en  exigeant  rauthentlcité 
pour  un  tel  f^cte ,  a  créé  pour  cet  acte  urle  situation  analogue  à  celle 
dans  laquelle  la  constitution  d'hypothèque  est  placée  par  Fart.  2127 
du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  Tavis  des  commentateurs  de  la  loi  de 
1855(3). 

471.  Il  nous  reste  à  dire,  pour  compléter  nos  observations  sur  la 
partie  de  cet  important  sujet  qui  se  rattache  plus  particulièrement  à 
notre  article,  quels  sont  les  effets  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici. 
A  cet  égard ,  nous  ne  séparons  pas ,  au  moins  dans  nos  observationjs 
générales,  les  deux  hypothèses  mentionnées  dans  l'art.  9  de  la  loi  du 
23  mars  1 855,  le  cas  de  cession  et  le  cas  de  renonciation.  C'est  qu'à  nos 
yeux  il  n'y  a  pas  à  distinguer,  quant  aux  effets  généraux  du  moins,  entre 
les  deux  modes  que  la  convention  affecte  habituellement;  les  observa- 
tions qui  vont  suivre  montreront  que,  sous  ce  rapport,  Tun  ne  donne  ni 
plus  ni  moins  que  l'autre. 

472.  Lorsque,  pour  subvenir  au  crédit  de  son  mari,  la  femme,  ma- 
jeure et  capable  d'après  les  règles  exposées  ci -dessus,  n^®  451  et  sui- 
vants ,  abandonne  son  droit  hypothécaire  à  un  créancier  qui  ne  veut 
traiter  avec  le  mari  qu'à  ce  prix,  il  intervient  entre  elle  et  ce  créancier 
une  convention  dont  la  nature  même  est  peu  définie ,  elf  qiiî  dès  lors , 
comme  nous  l'avons  dit  déjà  {voy.  n*  450),  est  fort  vivement  discutée. 

Sans  aller  trop  avant  dans  l'examen  des  diverses  doctrines  qui  se  sont 
produites  à  cet  égard,  et  dans  l'appréciation  de  théories  savantes  qui 
seront  toujours  très-utilement  consultées  (4),  nous  répétons  que  le  con- 
trat ne  constitue  pas  une  cession -transport  dans  le  sens  Juridique  du 
mot.  La  cession^  dans  le  langage  du  droit,  s'entend  de  la  transmission 
et  plus  particulièrement  de  la  vente  des  choses  incorporelles.  Sauf  quel- 
ques règles  particulières  posées  dans  les  art.  1689-1695  du  Code  Na- 
poléon, la  vente  appliquée  aux  créances  est  soumise  aux  principes  géné- 
raux qui  régissent  la  vente  des  choses  corporelles  ;  ainsi ,  on  ne  pourra 
pas  dire  d'un  acte  qu'il  constitue  une  cession  de  créance,  s'il  ne  con* 

tient  pas  de  prix  et  si,  sauf  l'accomplissement  des  formalités  prescrites 

'  "  -    "■'■•" ■"  '  ■     ■■  '  '  '  ■  >  "■ 

(1)  Voy.  Rej.,  7  fév.  1854  (Dev.,  54,  1,  322;  /.  P.,  1854, 1. 1,  f).  152;  Dali.,  54, 1^ 
149).  Junge  :  Riom,  31  juill.  1851  (Dev.,  51,  2,  69$). 

(2)  Voy.  MM.  Merlin  (Rép.,  v"  Hyp.,  sect.  2,  g  2,  art.  10),  Grenier  (t.  I,  ^*  68), 
Zactaari»  (t.  II,  p.  140,  n"  15),  Taulier  (t.  VII,  p.  260),  Merville  (flftv.  prut.,  t.  II, 
p.  107), 

(3)  Voy.  MM.  Ducru  et  {/oc.  cit.,  p.  4()),  Grosse  {loc.  cit.,  n"  269).  -^  MU.  BivjiëFe 
et  Huguet  (n"'  401  et  402),  et  Rivière  et  François  (n"  130),  sans  ètr%  eo|iipIétefn«Qt 
explicites  dans  le  sens  de  cette  solution,  inclinent  à  l'admettre,  et  semblent  n'hésHer 
qa*ea  considération  du  premier  état  de  la  jurisprudence  et  parce  qu'ils  paraissent 
n'avoir  pas  connu  le  retour  consacré  par  l'arrôt  de  1 854. 

(4)  Citons  notamment  les  remarquables  travaux  de  MM.  Gauthier  (Tr.  des  Subrog., 
n"  561  et  suiv.),  Mourlon  (ibid.,  p.  541  et  suiv.),  Berthauld  (/)e  la  Suhrjog.  à  i'/ijjp. 
des  femm.  mar.)^  Benech  (DuNant.  appl.  aux  dr.,  créanc.  et  repr.  de  la  femme). 
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par  l'art.  1690,  il  ne  transmet  pas  du  cédant  au  cessionnaire  la  créance 
qui  fait  Tobjet  de  la  conventio».  (Code  Napoléon,  art.  1583  et  1591.) 
Or,  où  est  le  prix  dans  Tacte  par  lequel  la  femme  abandonne  son  droit 
hypothécaire  au  créancier  de  son  mari?  11  n'y  en  a  point;  à  la  vérité,  on 
peut  dire  que  la  femme  retire  un  avantage  du  crédit  qu'elle  procure  à 
son  mari  en  lui  facilitant  le  traité  passé  par  celui-ci  avec  le  créancier; 
mais  ce  n'est  pas  là  \eprix  dont  parle  Tart.  1591  du  Code  Napoléon, 
car  le  prix,  dans  le  sens  de  cet  article,  doit,  d'après  Topinion  de  tous 
les  jurisconsultes,  être  certain,  déterminé  et  sérieux,  il  doit  consister 
en  argent  (yoy,  à  cet  égard  les  obsei-vations  de  Marcadé  sur  l'art.  1591, 
n**  1)  ;  et  ici  nous  n'avons  pas  de  prix  certain  et  déterminé,  surtout  nous 
n'avons  pas  de  prix  consistant  en  argent.  D'un  autre  côté,  est-ce  que  le 
créancier  en  faveur  duquel  la  femme  abandonne  son  droit  hypothéaiire 
devient  propriétaire  par  l'effet  de  la  convention?  En  aucune  manière; 
ce  créancier  aura  beau  faire  ou  obtenir  du  débiteur  les  significations  ou 
notifications  indiquées  par  Tart.  1690  du  Code  Napoléon,  il  ne  sera  pjis 
propriétaire  de  la  créance  de  la  femme,  il  n'acquerra  pas  cette  propriété 
qui  permet  au  propriétaire  de  disposer  comme  il  veut,  à  titre  gratuit  ou 
à  titre  onéreux,  car  c'est  la  femme  qui,  quant  à  présent,  reste  proprié- 
taire, c'est  elle  qui  demeure  saisie,  tellement  que  si  le  créancier  vient 
à  être  désintéressé  par  le  mari,  la  femme  est  dégagée  et  reste  proprié- 
taire de  sa  créance  sans  qu'il  soit  besoin  qu'un  nouvel  acte,  qu'une  ré- 
trocession, lui  en  rende  la  propriété. 

Il  n'y  a  donc  pas  ici  de  cession  dans  le  sens  propre  du  mot,  et,  sous 
ce  rapport,  nous  nous  rangeons  à  l'avis  de  M.  Benech  lorsqu'il  critique 
l'opinion  de  M.  Berthauld,  qui,  appréciant  la  convention,  exprime  qu6 
«  si  la  subrogation  a  de  la  parenté  et  de  la  ressemblance  avec  le  contrat 
de  gage,  il  faut  cependant  reconnaître  que  ce  qui  prédomine  en  elle, 
c'est  la  physionomie,  la  forme,  et  même,  au  fond,  la  nature  du  trans- 
port (1).  »  Ce  qui  précède  montre  avec  évidence  que  pas  plus  dans  la 
forme  que  dans  le  fond  il  n'y  a  ici  de  transport. 

Mais  nous  cessons  d'être  avec  M.  Benech  lorsque,  prenant  l'inverse 
de  la  proposition  émise  par  M.  Berthauld ,  il  enseigne  qu'en  allant  au 
fond  des  choses  il  faut  suivre  l'opinion  «  des  auteurs,  et  plus  particu- 
lièrement de  MM.  Mourlon  et  Gauthier,  qui  n'ont  vu  qu'un  nantisse- 
ment dans  la  cession  dont  il  s'agit  (2).  »  La  condition  essentielle  à  la 
validité  du  nantissement  des  choses  mobilières,  corporelles  ou  incor- 
porelles, c'est-à-dire  du  gage,  est  la  tradition,  la  remise  au  créancier,  ou 
à  un  tiers  convenu  entre  les  parties,  des  objets  mobiliers  ou  des  titres  de 
créance  (Code  Napoléon,  art.  2076).  Or  avons-nous  ici  une  remise  des 
titres?  Non,  évidemment  ;  cette  remise  n'est  même  pas  possible  dans  la 
plupart  des  cas,  puisque,  sauf  ce  qui  concerne  les  apports  constatés 
par  le  contrat  de  mariage,  la  créance  de  la  femme,  indéterminée  jus- 
qu'à la  dissolution  de  la  société  conjugale  et  soumise  à  des  alternatives 

(1)  Voy.  M.  Berthauld  [loc,  cit.,  n"  60.  —  Voy.  aussi  au  n"  6). 

(2)  Voy.  M.  Benech  [hc,  vH.,  p.  13). 
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OU  des  vicissitudes  qui  se  renouvellent  sans  cesse  jusqu'au  jour  de  la 
liquidation,  est  nécessairement  une  créance  sans  titre.  H  n  y  a  donc  pas 
plus  ici  de  narrtissement  (l)  qu'il  n'y  a  de  cession. 

Qu'y  a-t-il  donc  en  définitive?  Nous  Tavons  dit  :  la  nature  de  la  con- 
vention est  peu  définie;  en  l'analysant  toutefois,  nous  sommes  disposé 
à  y  voir  une  délégation  faite  éventuellement  par  la  femme  et  résultant 
de  la  promesse  par  laquelle  elle  s'oblige  conditionnellement,  en  ce  sens 
qu'elle  s'engage  à  payer,  ou  au  moins  à  abandonner  à  titre  de  payement 
les  droits  qu'elle  peut  avoir  contre  son  mari,  pour  que  le  créancier  au- 
quel elle  fait  l'abandon  exerce  ces  droits  à  sa  place,  si,  à  l'échéance,  le 
mari  ne  paye  pas  lui-même  la  dette  qu'il  a  souscrite  envers  ce  créancier. 
C'est,  dans  une  certaine  mesure,  la  novation  conditionnelle  dont  parle 
Marcadé  dans  son  commentaire  de  l'art.  1292  {voy,  t.  ÏV,  n**  757)  ;  la 
femme,  en  s'obligeant,  n'éteint  point  la  dette  du  mari  ;  elle  y  ajoute  sa 
propre  dette ,  et  lès  deux  subsistent  jusqu'à  l'événement  dont  l'effet 
sera,  suivant  que  la  condition  prévue  se  réalisera  ou  non,  soit  d'effacer 
Tobligation  delà  femme  même  rétroactivement  et  comme  si  elle  n'eût 
jamais  été  prise,  soit  de  la  maintenir,  au  contraire,  rétroactivement 
aussi,  et  comme  si  la  femme  eût  été  liée  dès  l'origine.  Ainsi,  le  paye- 
ment est -il  effectué  à  l'échéance  par  le  mari  débiteur,  la  condition 
prévue  n'est  pas  réalisée,  et  la  femme  est  censée  ne  s'être  jamais  obligée; 
au  contraire,  le  payement  n'est-il  pas  effectué  par  le  mari,  la  condition 
prévue  est  accomplie,  la  femme  est  débitrice  et,  par  l'effet  rétroactif 
de  la  condition ,  est  censée  l'avoir  été  dès  le  jour  même  où  elle  s'est 
obligée. 

473.  Ceci  posé,  il  est  aisé  de  pressentir  quels  doivent  être,  selon 
nous,  les  effets  de  la  convention.  La  femme  qui  abandonne  son  droit 
hypothéoaire  au  créancier  de  son  mari  met  éventuellement  ce  créancier 
en  son  lieu  et  place  pour  que,  le  cas  échéant,  il  puisse  exercer  ce  droit 
de  la  même  manière  qu'elle  le  ferait  elle-même  dans  le  cas  où  elle  aurait 
à  l'exercer  en  l'absence  de  toute  subrogation. 

474.  Cela  ne  peut  pas  être  mis  en  doute  quand  la  convention  con- 
siste en  une  cession  de  la  créance,  puisque  alors  la  femme  n'a  rien 
retenu  de  son  droit,  ni  la  créance,  ni  les  sûretés  qui  y  sont  attachées 
accessoirement,  et  que  le  tout  a  été  transmis  au  créancier  qui  repré- 
sente la  femme  ou  qui  la  remplace  de  la  manière  la  plus  complète.  La 
Cour  de  cassation  a  consacré  cet  effet  de  la  cession  en  décidant  que  la 
subrogation  dans  son  droit  hypothécaire,  consentie  par  une  femme  au 
cours  d'une  instance  d'ordre  dans  lequel  elle  a  été  coUoquée  provisoi- 
rement ,  n'a  pas  seulement  pour  effet  de  transmettre  au  créancier  su- 
brogé les  droits  de  la  femme  sur  le  prix  en  distribution ,  mais  encore 
de  le  subroger  dans  les  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  les  autres 
immeubles  du  mari,  tellement  que  le  créancier  subrogé  peut  exercer  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  même  sur  les  biens  vendus  par  le  mari 


(1)  Voy,  Lyon,  31  janv.  1839,  et  Bourges,  14  juin  1854  (Dev.,  39,  2,  537,  et  45,'  2, 
632). 
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à  une  époque  à  laquelle  il  n'était  pas  créancier,  et  qui  n'ont  pas  été 
purgés  (1).  A  la  vérité,  il  y  avait,  dans  Tespèce,  cette  circonstance  par* 
ticulière  que  le  créancier  agissait  en  vertu  d'une  subrogation  véritable, 
en  ce  que,  au  cours  des  contestations  élevées  dans  l'ordre,  il  avait  rem- 
boursé à  la  femme  le  montant  de  sa  créancesur  son  mari,  moyennant 
quoi  il  avait  été  subrogé  dans  l'hypothèque  l^ale  par  un  jugement  qu'il 
avait  obtenu.  Mais  les  termes  de  l'arrêt  sont  générauiE ,  et  montrent 
que^  dans  tous  les  cas  où  la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire  succède 
à  la  femme  dans  tous  ses  droits  et  acquiert  l'hypothèque  de  celle-ci  avec 
le  caractère  de  généralité  qui  lui  est  attribué  par  la  loi.  Nous  le  répétons* 
d'ailleurS)  cet  effet  de  la  cession  n'est  pas  contesté  ;  et  c'est  précisément 
parce  qu'il  n'est  pas  contestable  que  quelques  auteurs  ont  émis  la  doc« 
trine  combattue  plus  haut  {voy.  n"  457),  à  savoir  que  la  cession,  lors- 
qu'elle a  pour  objet  la  créance  de  la  femme,  ne  vaut  pas,  parce  que,  s'il 
en  était  autrement,  il  suffirait  du  concours  et  du  consentement  delà 
femme  pour  annihiler  la  spécialité  des  hypothèques  (2). 

476.  Cela  n'est  pas  moins  vrai  lorsque  la  convention  a  pour  objet  de 
céder  simplement  le  droit  d'antériorité  ou  même  Vhypothèqne  seule- 
ment. A  la  vérité,  les  deux  cas  diffèrent  du  précédent  en  ce  que  Thypo- 
thèque  légale  s'y  trouve  détachée  de  la  créance  qu'elle  garantissait  pri- 
mitivement, c'est*à-dire  de  la  créance  de  la  femme.  Mais  au  fond  et  dans 
la  vérité  des  choses,  ce  n'en  est  pas  moins  la  garantie  hypothécaire  delà 
femme  qui  a  été  transmise,  la  garantie  telle  qu'elle  existait  aux  mains  de 
celle-ci,  tellement  que  si  la  condition  de  non-payement,  qui  est,  comme 
nous  le  disions  tout  à  l'heure,  la  base  même  du  contrat,  venait  à  se  réa- 
liser, le  créancier  hypothécaire  auquel  la  femme  aurait  cédé  son  rang, 
ou  bien  le  créancier  chirographaire  auquel  elle  aurait  cédé  son  hypo- 
thèque^  n'aurait  pas  d'autre  droit  hypothécaire  à  exercer  que  celui  de  la 
cédante,  et  que,  ni  plus  ni  moins  que  s'il  était  cessionnaire  de  la  créance 
même,  il  agirait  du  chef  de  celle-ci,  par  conséquent  en  son  lieu  et  place, 
dans  l'exercice  de  ce  droit. 

476.  Enfin,  si  la  convention  consisife,  non  point  en  une  cession  soit 
de  la  créance,  soit  du  droit  d'antériorité,  soit  de  l'hypothèque,  mais  en 
une  reîianciation  de  la  part  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale,  nous 
disons  que  l'effet  est  le  même  encore.  Mais  ici  nous  trouvons,  dans  la 
doctrine  et  dans  la  jurisprudence,  des  décisions,  les  unes  absolues,  les 
autres  relatives,  qui  sont  contraires  à  cette  solution. 

Et  d'abord,  nous  rencontrons  la  théorie  si  connue  de  M.  Proudhon, 
d'après  lequel  la  renonciation  devrait  profiler  à  tous  les  créanciers  éga- 
lement, et  n'auii'ait  d'autre  effet  que  de  faire  disparaître  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  et  d'avancer  d'un  degré  les  créanciers  venant  après 
elle.  «  Autre  chose,  dit-il,  est  de  tHenoncer  à  l'exercice  d'un  droit  et  d'y 
renoncer  même  en  faveur  de  quelqu'un,  autre  chose  est  de  lui  déléguer 

(1)  Cass.,  18  déc.  1854  (Dev.,  55, 1,  247).  —  La  Gourde  cassation  a,  par  cet  arrêt 
portant  cassation,  renvoyé  Taffaipe  devant  la  Cour  de  Bourges,  qui,  par  arrêt  du  11  j«^ 
185$,  s'est  prononcée  dans  le  même  sens  (Dev.,  55,  2,  636). 

(2)  Foy.  notamment  M.  Grosse  (loc,  cit.,  n*»  274,  276). 
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OU  céder  ce  même  droit  pour  qu'il  Texerce  à  son  profit  sur  dès  tiers. 
La  renonciation  n'est,  par  sa  nature,  que  privative  pour  celui  qui  la  fait. 
—  La  cession  ou  la  subrogation  opère  un  déplacement,  puisqu'elle  met 
Tun  des  contractants  aux  lieu  et  place  et  dans  les  droits  de  Tautre;  les 
parties  qui  Tout  voulue  ont  donc  voulu  une  mutation  de  droits.  La  re- 
nonciation, au  contraire,  n'est  par  elle-même  qu'un  acte  d'abstention 
par  lequel  la  femme  promet  de  ne  pas  se  prévaloir  des  avantages  qu'elle 
pourrait  avoir  sur  le  préteur;  il  ne  peut  donc  en  résulter  ni  transport 
ni  délégation  de  droits  à  faire  valoir  sur  des  tiers  (  1  ) . . .  » 

Ceci  touche,  on  le  voit,  à  cette  controverse  dans  laquelle  tant  de  sub- 
tilités furent  dépensées  anciennement  sur  la  matière  des  renonciations, 
et  spécialement  sur  le  point  de  savoir  si  la  renonciation  est  simplement 
extinctive  ou  si  elle  est  translative  du  droit  abandonné.  Sans  nous  enga- 
ger ici  dans  cette  controverse,  nous  pouvons  dire  que  lorsqu'une  renon- 
ciation est  faite  en  faveur  d'une  personne  déterminée  avec  laquelle  le 
renonçant  traite  directement,  l'intention  des  parties  serait  méconnue  et 
le  but  qu'elles  se  proposent  ne  pourrait  pas  être  atteint  si  la  renoncia- 
tion était  purement  extinctive,  si  elle  n'était  considérée  comme  l'équi*- 
valent  d'une  cession  faite  à  l'une  d'elles  du  droit  abdiqué  par  l'autre. 
C'était,  suivant  la  remarque  de  M.  Benech  (2),  l'idée  qui  avait  surnagé, 
dans  l'ancien  droit,  au  milieu  de  la  controverse  soulevée  par  la  matière 
des  renonciations;  et  le  président  de  Lamoignon  l'appliquait  spéciale» 
ment  aux  hypothèques,  quand  il  proposait  de  dire  qu'au  cas  de  renon- 
ciation ,  celui  au  profit  duquel  elle  serait  faite  entrerait  dans  l'hypa- 
thèque  du  renonçant  (3).  C'est  aussi  l'esprit  de  notre  législation  actuelle, 
qui,  si  elle  admet  que  la  renonciation  est  purement  extinctive  lorsqu'elle 
profite  à  celui  qui  a  un  droit  éventuel  et  préexistant  dans  la  chose  aban- 
donnée (Code  Napoléon,  art.  786),  suppose,  au  contraire,  qu'elle  a  le 
caractère  translatif  lorsqu'elle  est  faite  au  profit  d'un  tiers  qui  n'aurait 
rien  à  prétendre  de  son  chef,  ni  actuellement,  ni  éventuellement,  dans 
le  droit  abdiqué,  (Comp.  Code  Napoléon,  art,  780.)  Or  tel  est  le  cas 
où  se  trouve  le  créancier  en  faveur  duquel  la  femme  renonce  à  son  hy- 
pothèque légale.  Il  serait  donc  contraire  aux  données  générales  du  'droit 
de  considérer  la  renonciation  comme  purement  abdicative.  Cela  serait 
contraire  également  à  l'intention  évidente  des  parties  :  à  l'intention  de 
la  femme,  qui,  en  renonçant  en  faveur  de  tel  créancier,  n'a  pu  rien 
vouloir  abandonner  du  droit  de  préférence  qu'elle  peut  avoir  vis-à-vis 
d'autres  créanciers  étrangers  à  la  convention  ;  à  l'intention  du  bénéfi- 
ciaire de  la  renonciation,  qui,  en  prêtant  sous  la  condition  que  la  femme 
renoncerait  en  sa  faveur  à  son  hypothèque  légale,  n'a  pu  se  préoccuper 
que  de  son  propre  intérêt  et  n'a  pas  voulu  faire  l'afiFaire  des  créanciers 
intermédiaires. 

Aussi  la  jurisprudence  et  les  auteurs  en  général  s'étaient-ils  élevés 

(1)  Voy.  Proudhon  (De  VUsuf,,  n"  2339).  M.  Mourloo  s'était  prononcé  en  ce  sens 
dans  son  Traité  dei  Subrogations  { p.  600).  Voy.  aussi  M.  Ducruet  [op.  cit.,  p.  38). 

(2)  Voy.  M.  Benech  [op.  cit.,  p.  21). 

(3)  Arrêtés  d«  Lamoignon  (tH.  29,  Of  VEét.  d^  Hyp*). 
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contre  la  théorie  mise  en  avant  par  Proudhon,  et  avaient-ils  admis  que 
la  renonciation,  à  Tégal  de  la  cession,  implique  une  tnutation  du  droit, 
en  ce  qu'elle  investit  le  bénéficiaire  de  la  renonciation  de  son  droit  même 
dont  se  désiste  en  sa  faveur  la  femme  renonçante;  en  d'autres  termes, 
qu'il  n'y  a  aucune  différence  à  faire,  quant  aux  effets,  entre  une  renon- 
ciation de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  au  profit  d'un  créancier  et 
une  suhrogatiori  formelle  à  cettQ  hypothèque,  en  sorte  que  le  créancier 
porteur  d'une  telle  renonciation  a  des  droits  égaux  à  celui  qui  aurait 
obtenu  la  subrogation  (1).  Aujourd'hui  cette  solution  ne  saurait  plus 
être  contestée;  car  elle  est  virtuellement  consacrée  par  l'art.  9  de 
la  loi  du  23  mars  1855.  En  effet,  d'une  part,  cet  article,  après  avoir 
mentionné  distinctement  la  cession  et  la  reiwnciation,  les  assimile  en- 
suite en  les  confondant  sous  cette  dénomination  commune  de  subroga- 
tion, et  par  là  mémo  indique  que  la  cession  et  la  renonjciation  sont  deux 
'  voies  distinctes  pour  arriver  à  un  même  but,  qui  est  la  subrogation; 
d'une  autre  part,  et  comme  si  ce  n'était  pas  assez  pour  indiquer  là 
pensée  du  législateur,  rarticle,  confondant  encore,  dans  son  second  pa- 
ragraphe, ceux  qui  ont  obtenu  des  cessions  et  ceux  qui  ont  obtenu  des 
renonciations,  exprime  que,  pour  ceux-ci  aussi  bien  que  pour  ceux-là, 
les  dates  des  inscriptions  ou  mentions  déterminent  l'ordre  dans  lequel 
«75  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  la  femme.  11  ne  saurait  donc 
plus  y  avoir  de  doute  sur  ce  point  de  droit  qui  désormais  ne  peut  être 
mis  en  question.  Et  en  effet,  M.  Mourlon,  qui,  dans  son  Traité  des  Sur 
brogationSy  s'était  prononcé  dans  le  sens  de  l'opinion  émise  par  Prou- 
dhon,  a  reconnu  depuis  que,  d'après  les  termes  de  la  loi  nouvelle,  l'acte 
par  lequel  la  femme  cède  son  hypothèque  et  celui  par  lequel  elle  y  re- 
nonce doivent  être  assimilés  ou  plutôt  considérés  comme  équivalent 
l'un  de  l'autre  (2) . 

477.  Du  reste ,  ce  que  nous  disons  de  la  renonciation  par  la  femme 
à  son  hypothèque  légale  doit  s'entendre  de  la  renonciation  tacite  aussi 
bien  que  de  la  renonciation  expresse.  Cela  était  admis  dans  l'ancien 
droit.  Leprestre  cite,  en  effet,  un  arrêt  du  V^  février  1602,  par  lequel 
il  fut  jugé  que  la  femme  «  qui  s'est  obligée  avec  son  mari  à  un  créancier 
a,  par  cette  obligation,  tacitement  renoncé  à  l'hypothèque  des  conven- 
tions matrimoniales,  même  à  icelles  au  profit  dudit  créancier...;  en 
sorte  que  si  après  la  mort  de  son  mari  elle  transporte  ses  deniers  dotaux 
à  un  autre,  ce  sera  inutilement  pour  le  regard  de  sondit  premier  créan- 
cier, qui  est  préféré  au  dernier  sur  lesdits  deniers  dotaux ,  bien  que  ce 
soit  meubles,  et  que  celui  auquel  elle  en  fait  transport  en  fût  le  premier 
saisi ,  parce  que^  après  avoir  tacitement  renoncé  à  ses  conventions  au 

(1)  Voy.  Paris,  !•'  juin  1807  et  11  mars  1813;  Amiens,  17  mars  1823;  Bourges, 
19  mai  1823;  Nancy,  22  mai  1826;  Rej.,  2  avp.  1829;  Lyon,  7  avr.  1854;  Rej.,  26 juin 
1855;  Metz,  22  janv.  1856  (Dev.,  54,  2,  577;  55,  1,  670;  /.  P.,  1856,  t  I,  p.  183 «' 
376).  —  Voy.  aussi  MM.  Dalloz  (▼•  Hyp.,  p.  152),  Grenier  (t.  I,  p.  550),  Troplong 
n«*  600  et  suiv.),  Rivière  et  Haguet  (n"*'  385  et  suiv.),  Gauthier  {Des  Subr.y  n*  583), 
Benech  (op.  cit.,  n«  10),  Berthauld  {op  ci/.,  n*  33). 

(2)  Voy.  M.  Mourlon  {Ex.  erit.  du  Comm,  de  M»  Troplong,  n*  393). 
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profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'était  obligée,  elle  lie  les  a  pu 
transporter  à  son  préjudice  à  un  autre,  n'y  aijant  plus  de  droits  pour 
le  regard  du  premier  créancier  (1)...  »  Et  Bourjon  adopte  cet  avis,  le- 
quel, dit- il,  «  est  fondé  sur  ce  que  les  premiers  engagements  de  la 
femme  emportent  une  cession  tacite  de  sa  dot,  qui  marche  avant  tout  ; 
que  le  droit  en  est  acquis  aux  premiers  créanciers,  et  que  ce  droit  acquis 
n*a  pu  recevoir  atteinte  par  de  nouveaux  enga(/emenfs{2).,.  »  Il  n'en 
peut  pas  être  autrement  aujourd'hui  :  il  n  y  a  pas  de  différence  à  établir, 
quant  aux  effets,  entre  la  renonciation  expresse  et  la  renonciation  tacite. 
On  peut  discuter  sans  doute  sur  la  portée  de  tel  ou  tel  acte  duquel  on 
veut  induire  la  renonciation;  nous  avons  vu  plus  haut  les  controverses 
qui  se  sont  produites  à  cet  égard  {voy,  n®  462  et  suiv.) .  Mais  dès  qu'on 
est  d'accord  que  tel  acte  implique  une  renonciation ,  il  n'y  a  plus  de 
discussion  possible  quant  aux  effets  :  la  femme  est  liée  de  la  même  ma- 
nière et  avec  la  même  étendue  que  si  elle  avait  consenti  une  renoncia- 
tion expresse. 

M.  Benech,  cependant,  est,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent  (3).  Selon 
lui,  il  y  aurait  une  grande  différence  entre  la  renonciation  expresse  et  la 
renonciation  tacite,  en  ce  que  dans  la  première  la  femme  parlant  au 
contrat  sur  l'hypothèque,  il  serait  diiScile  qu'elle  pût  se  faire  illusion 
sur  les  effets  de  sa  renonciation  formelle  et  ne  pas  comprendre  qu'elle 
s'est  dessaisie  du  droit  auquel  elle  a  renoncé  en  faveur  d'un  autre,  tan- 
dis que  quand  elle  garde  le  silence,  comme  dans  la  seconde,  sa  volonté 
ne  pourrait  être  préjugée  de  la  même  manière,  cette  volonté  pouvant 
s'expliquer  aussi  bien  par  une  simpSe  renonciation  au  droit  de  propriété, 
renonciation  bien  moins  onéreuse  que  la  renonciation  transmissive.  Et 
la  Cour  de  Paris  a  consacré  cet  avis  dans  un  arrêt  récent  par  lequel , 
après  avoir  posé  en  principe  que  la  subrogation  doit  être  faite  en  termes 
exprès,  elle  décide  que  le  concours  solidaire  de  la  femme  à  l'acte  d'obli- 
gation passé  par  son  mari,  même  avec  affectation  hypothécaire  des  biens 
de  ce  dernier,  a  uniquement  pour  effet,  en  ce  qui  touche  l'hypothèque 
légale,  d'entraîner  une  simple  renonciation  à  la  priorité  de  rang  de  cette 
hypothèque  sur  l'hypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  même 
acte  au  profit  du  créancier,  et  dès  lors  que  si  ce  créancier  vient  à  perdre 
le  bénéfice  de  son  hypothèque,  faute  d'inscription  en  temps  utile  ou  par 
suite  de  la  péremption  de  celle  qu'il  avait  prise,  la  femme  reprend  par 
elle  ou  par  ses  ayants  droit,  qu'elle  aurait  valablement  subrogés  à  son 
hypothèque  légale,  le  rang  qui  lui  appartient  en  vertu  de  cette  hypo- 
thèque (4).  11  est  impossible  de  se  méprendre  plus  complètement  que 
ne  l'a  fait  la  Cour  de  Paris  sur  les  effets  juridiques  et  sur  les  caractères 
de  la  convention.  La  Cour  suppose  que  la  subrogation  dont  excipait  le 
créancier,  dans  l'espèce,  était  l'accessoire  de  l'hypothèque  convention- 

■       "■         ■      \       .Il    I    ■■■■■■■■■■■■    ■■  I  I 

(1)  Voy.  Leprestre  (  cent.  3,  ch.  00).  ^ 

(2)  Voy,  Bourjon  (  Droit  cumnii,  t.  XI,  n«'  4  et  5).     * 

(3)  Voy.  Benech  {op.  cit.,  p.  64). 

(4)  Voy,  Paris,  34  août  1853  (Dov.,  53,  2,  545;  /.  P.,  1853,  t.  II,  p.  545).  Conf. 
BL  Grosse  {loc.  cit,,  n*"  271).  •—  Vay.  aussi  Caen,  3  mai  1852  (DalU,  54,  2,  20). 
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nelle  qui  lui  avait  étéconférée  par  le  contrat,  tandis  qu'elle  dérivait  du 
contrat  et  de  l'abandon  que  la  femme  y  avait  fait  tacitement,  par  son 
concours  solidaire,  de  son  droit  hypothécaire  en  faveur  du  créancier.  Il 
importait  donc  peu  que  ce  créancier  n'eût  pas  conservé  sa  propre  hypo» 
thèque,  l'hypothèque  conventionnelle  qui  lui  avait  été  donnée;  car  ce 
n'est  pas  le  droit  résultant  de  cette  hypothèque  qu'il  venait  réclamera 
Tordre.  Ce  qu'i!  réclamait,  c'était  l'effet  de  l'hypothèque  légale  dans 
laquelle  il  avait  été  subrogé  dans  la  mesure  de  sa  propre  créance,  et  il 
suàisait  que  cette  hypothèque  n'eût  pas  péri  et  que  la  créance  de  la 
femme  à  laquelle  elle  était  primitivement  attachée  ne  fût  pas  perdue 
(voy.  infrày  n***  479  et.suiv.)5  pour  que  la  réclamation  dût  être  ac- 
cueillie. Sans  doute,  la  subrogation  procédait  ici  d'Une  renonciation 
tacite;  mais,  nous  le  répétons,  la  renonciation  tacite  n'a  pas  moins 
d'effet  que  la  renonciation  expresse,  dès  que  l'acte  oU  le  fait  d'où  on  la 
fait  résulter  est  admis  comme  impliquant  renonciation.  Les  scrupules 
de  M.  Benech  à  cet  égard  n'ont  pas  de  fondement  solide  :  ils  sont  écartés 
par  la  jurisprudence,  et  notamment  par  la  Cour  de  cassation,  qui  n'a 
pas  hésité  à  reconnaître  que  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec 
son  mari  envers  un  tiers,  et  qui  consent  à  hypothéquer  à  la  sûreté  de 
cette  obligation  des  immeubles  du  mari  affectés  de  son  hypothèque  lé- 
gale ,  transporte  virtuellement  à  ce  créancier  ses  droits  sur  lesdits  im^ 
meubles  et,  par  conséquent ,  sur  son  hypotlièque  légale,  et  qui,  prenant 
le  contre-pied  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  cité  tout  à  l'heure,  a  jugé  en 
conséquence  que  si  le  créancier  vient  à  perdre  le  bénéfice  de  son  hypo- 
thèque conventionnelle,  faute  d'inscription  en  temps  utile  ou  par  la  pé- 
remption de  celle  qu'il  avait  prise,  il  n'en  doit  pas  moins  être  colloque, 
comme  subrogé  dans  l'hypothèque  légale,  à  la  date  de  son  contrat  (1). 

478.  Ainsi,  en  résumé,  toutes  les  conventions  de  l'espèce,  cession 
ou  renonciation,  aboutissent  au  même  résultat,  quelle  que  soit  l'étendue 
de  la  cession  ou  quel  que  soit  le  caractère  de  la  renonciation.  S'agit-il 
d'une  cession,  il  importe  peu  qu'elle  ait  pour  objet  la  créance,  le  droit 
d'antériorité,  ou  l'hypothèque  seulement;  s'agit-il  d'une  renonciation, 
il  importe  peu  qu'elle  soit  expresse  ou  tacite  :  en  tpute  hypothèse ,  la 
convention  produit  un  effet  commun,  qui  est  la  subrogation  du  créan- 
cier en  faveur  duquel  elle  intervient  dans  l'hypothèque  légale  et ,  par 
conséquent,  qui  met  ce  créancier  aux  lieu  et  place  de  la  femme,  pour 
l'exercice,  le  cas  échéant,  du  droit  que  celle-ci  a  éventuellement  aban- 
donné. 

Ceci  posé,  il  y  a  une  conséquence  à  déduire  et  quelques  applications 
à  indiquer. 

479.  La  subrogation  mettant  le  cessionnaire  aux  lieu  et  place  de  la 
femme  pour  l'exercice  du  droit  hypothécaire  attaché  par  la  loi  à  la 
créance  de  celle-ci,  il  s'ensuit  que  ce  droit  ne  cesse  pas,  même  aux 

(1)  Req.,  8  août  1854  (Dev:,  54, 1,  521).  —  Junge  :  les  arrêts  déjà  cités  à  l'une  des 
notes  précédentes  de  la  Cour  de  cassation,  2  avril  1829  et  26  juin  1855,  et  de  la  Cour 
de  MetZf  22  janvier  1856.  —  La  Cour  de  Paris  elle-même  avait  >ugé  en  ce  sens  par 
arrêt  du  31  mars  1853  (Dev.,  53,  2,  337). 
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mains  du  subrogé,  de  rester  Taccessoire  de  la  créance  de  la  femme  ;  et, 
par  conséquent,  que  le  sort  et  l'étendue  du  droit  hypothécaire  sont 
réglés  sur  Tétat  et  dans  la  mesure  de  la  créance  qu'il  garantissait  pri- 
mitivement, abstraction  faite  de  la  créance  personnelle  du  créancier 
subrogé. 

Ceci  s'expliquera  par  des  applications  dont  quelques'^unes,  d'ailleurs, 
ne  sont  pas  contestées. 

480.  Ainsi,  il  est  admis  et  nul  ne  pourrait  contester  que,  comme 
accessoiœ  de  la  créance  de  la  femme,  l'hypothèque  légale  ne  peut  s'é- 
tendre ni  s'amoindrir  entre  les  mains  du  subrogé. 

Par  exemple,  Paul,  créancier  d'une  somme  de  10,000  fr.  qui  lut  est 
due  par  Pierre,  obtient  de  la  femme  de  celui-ci  qu'elle  le  subroge  dans 
l'hypothèque  légale  qu'elle  a  sur  les  biens  de  son  mari  ;  plus  tard,  la  li- 
quidation étant  faite,  il  arrive  que  les  créances  et  reprises  de  la  femme 
de  Pierre  sont  de  20,000  fr.  Paul  ne  pourra  exercer  le  droit  hypothé- 
caire auquel  il  a  été  subrogé  que  jusqu'à  concurrence  de  10,000  fr., 
puisque  10^000  fr.  seulement  lui  sont  dus;  mais  les  10,000  fr.  d'excé- 
dant n'en  demeureront  pas  moins  couverts  par  l'hypothèque  légale,  car 
cette  hypothèque  légale  n'est  pas  éteinte  et  ne  peut  même  pas  s'amoin- 
drir par  l'effet  de  la  subrogation.  Elle  subsiste  donc,  après  la  collocatlon 
du  subrogé,  pour  les  10,000  fr.  d'excédant.  Au  profit  de  qui?  Evi- 
demment au  profit  de  la  femme^  et  non  au  profit  des  autres  créanciers 
du  mari,  qui,  étant  étrangers  à  la  convention  intervenue  entre  celle-ci  et 
Paul,  ne  peuvent  ni  en  tirer  profit,  ni  en  être  lésés.  Ainsi,  la  convention 
a-t-elle  eu  pour  objet  la  créance  même  ou  seulement  l'hypothèque  de  la 
femme,  Paul  sera  colloque  d'abord  au  rang  de  l'hypothèque  légale  pour 
les  10,000  fr.  formant  le  montant  de  sa  créance  personnelle  garantie 
jusqu'à  concurrence  par  ôette  hypothèque  dans  laquelle  il  a  été  subrogé; 
et  comme  les  créanciers  hypothécaires  de  Pierre  ne  doivent  ni  gagner 
ni  perdre  aux  arrangements  pris  entre  sa  femme  et  Paul,  la  femme  sera 
coUoquée  au  môme  rang  que  celui-ci,  mais  après  lui,  pour  les  1 0,000  fr. 
formant  la  différence  entre  sa  propre  créance  et  celle  de  Paul  :  quant  aux 
1 0 ,000  fr .  de  reprises  jusqu'à  concurrence  desquels  le  créancier  subrogé 
a  pris  la  place  de  la  femme,  ils  ne  constitueront  plus  pour  celle-ci  qu'une 
créance  chirographaire  dont  elle  ne  sera  payée  sur  les  biens  de  son  mari 
qu'après  l'acquittement  des  charges  hypothécaires  et  en  concours  avec 
les  autres  créanciers. — La  convention  a-t-elle  eu  pour  objet  simplement 
le  droit  d'antériorité ,  il  n'y  aura  rien  de  changé  dans  les  collocations 
telles  qu'elles  viennent  d'être  indiquées,  si  ce  n'est  qu'ici  les  rangs  hy- 
pothécaires ayant  été  échangés  entre  Paul  et  la  femme  de  Pierre,  celle- 
ci,  au  lieu  d'être  créancière  chirographaire  à  raison  des  10,000  fr.  que 
l'hypothèque  légale  a  cessé  de  garantir  pour  elle  par  l'effet  de  la  subro- 
gation, sera  créancière  hypothécaire  au  rang  appartenant  à  l'hypothèque 
de  Paul. 

481.  Prenons  maintenant  l'hypothèse  invei-se.  Paul,  créancier  d'une 
somme  de  20,000  fr.  qui  lui  est  due  par  Pierre,  obtient  de  la  femme 
de  celui-ci  qu'elle  le  subroge  dans  son  hypothèque  légale;  puis  il  ar- 
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rive  que  les  droits  et  reprises  de  la  femme  constatés  par  la  liquidation 
s'élèvent  à  une  somme  de  10,000  fr.  seulement.  Danè  quelle  mesure  la 
subrogation  profite-t-eïle  à  Paul  ?  Evidemment  dans  la  mesure  et  jusqu'à 
concurrence  de  cette  dernière  somme,  car  le  droit  hypothécaire  de  la 
femme  n'a  pu  s'étendre  aux  mains  du  subrogé  ;  et  puisque  celui-ci  est 
aux  lieu  et  place  de  celle-là,  il  faut  bien  qu'il  exerce  son  droit  hypo- 
thécaire comme  elle  aurait  pu  l'exercer  elle-même  si  elle  en  eût  retenu 
la  possession.  Ainsi,  le  créancier  trouve  dans  l'hypothèque  à  laquelle  il 
a  été  subrogé  une  garantie  incomplète;  mais  c'est  la  conséquence  inhé- 
rente à  l'engagement  pris  par  la  femme,  lequel,  étant  de  sa  nature  éven- 
tuel et  subordonné  au  résultat  d'une  liquidation  à  intervenir  quand  elle 
s'est  engagée,  ne  peut  avoir  d'effet  utile  que  dans  la  mesure  des  droits 
constatés  par  la  liquidation  effectuée. 

482.  Ceci  nous  conduit  à  reconnaître  que  si  la  liquidation  était  com- 
plètement négative  pour  la  femme;  en  d'autres  termes,  s'il  était  con- 
staté que  la  femme  n'a  pas  de  créance  contre  son  mari ,  et  qu'au  lieu 
d'être  créancière,  elle  est  débitrice,  la  garantie  transmise  au  créanoier 
subrogé  resterait,  entre  ses  mains,  complètement  inutile.  Cela  a  été 
expressément  jugé  par  la  Courte  Paris,  dans  un  ^rrêt  récent,  duquel 
il  résulte  que  le  créancier  subrogé  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
par  une  obligation  solidaire  des  deux  époux,  et  cessionnaire  même  des 
droits  et  reprises  de  la  femme,  jusqu'à  due  concurrence  de  la  créance, 
ne  peut  néanmoins  prétendre  collocation  au  rang  de  cette  hypothèque 
s'il  résulte  de  la  liquidation  ultérieure  des  droits  de  la  femme  que  cette 
dernière,  au  lieu  d'être  créancière,  est  débitrice  de  la  communauté  ou 
de  son  mari,  et  n'a  ainsi  aucune  reprise  à  exercer  (l).  La  décision  est 
d'une  exactitude  parfaite;  la  raison  de  décider  est  la  même  ici  que 
dans  l'hypothèse  où  nous  étions  placé  tout  à  l'heure,  celle  où  la  liqui- 
dation n'a  donné  à  la  femme  qu'une  créance  inférieure  à  là  créance 
personnelle  du  subrogé,  à  la  créance  à  raison  de  laquelle  celui-ci  avait 
demandé  et  obtenu  la  subrogation  :  dès  que  la  convention  n'a  conféré 
au  créancier  qu'un  droit  purement  éventuel  et  subordonné  au  résultat 
d'une  liquidation  future,  il  est  clair  que  le  droit  disparaît  et  que  la  ga- 
rantie hypothécaire  s'évanouit  complètement  si  la  liquidation  .est  néga- 
tive pour  la  femme,  par  la  même  raison  qu'il  se  réduit  et  que  la  garantie 
hypothécaire  se  restreint  dans  les  termes  de  la  liquidation  lorsque  la 
créance  résultant  en  faveur  de  la  femme  de  cette  liquidation  est  infé- 
rieure à  celle  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  créancier  s'était  fait  su- 
broger. 

Ce  sont  là  des  applications  qui,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  paraissent 
pas  contestées.  On  a  signalé  quelquefois  les  dernières  comme  témoi- 
gnant du  peu  de  solidité  et  de  l'inanité  assez  fréquente  des  subrogations 
à  l'hypothèque  légale  des  femmes  ;  niais  personne,  que  nous  sachions, 
n'a  prétendu  qu'elles  ne  découlent  pas  logiquement  des  règles  et  des  ef- 
fets mêmes  de  la  convention.     * 

(1)  Paris,  3  fév.  1855  (Dey.,  55,  2,  307). 
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En  voici  d'autres  maintenant  qui,  bien  que  procédant  du  même  prin- 
cipe, n'ont  pas  été  aussi  généralement  acceptées . 

4  83 .  La  liquidation  est  faite  entre  le  mari  et  la  femme  ;  il  en  résulte, 
non  pas,  comme  dans  les  hypothèses  qui  précèdent,  que  la  femme,  au 
lieu  d'être  créancière,  est  débitrice,  mais  qu'elle  est  créancière  réelle- 
ment, et  même  que  sa  créance  est  égale  au  moins  à  celle  du  créancier 
qu'elle  a  subrogé  par  Teffet  d'une  cession  à  son  hypothèque  légale.  Tou- 
tefois il  arrive  que,  par  un  fait  quelconque,  cette  créance  s'éteint  entre 
les  mains  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  L'hypothèque  est-elle  éteinte 
aussi  dans  ce  cas  aux  mains  du  subrogé?  Il  semble,  par  les  observations 
qui  précèdent,  qu'il  n'est  pas  permis  d'en  douter.  Et,  en  effet,  la  jurispru- 
dence n'a  pas  un  seul  instant  hésité  :  elle  consacre,  en  thèse  générale, 
que  la  convention  par  laquelle  un  créancier  cède  son  rang  à  un  autre 
créancier  qui  lui  était  postérieur  ne  permet  au  cessionnaire  de  prendre, 
dans  l'ordre,  la  place  qu'aurait  occupée  le  créancier  du  cédant  qu'autant 
qu'il  justifie  que  cette  créance  existe  encore  et  qu'elle  a  conservé  son 
rang  hypothécaire  (1)  ;  et  puis,  appliquant  la  solution  spécialement  aux 
cessions  de  l'hypothèque  légale,  elle  décide  que  la  femme  qui  accepte 
la  communauté ,  ou  est  réputée  l'accepter  faute  par  elle  d'y  avoir  re- 
noncé dans  les  formes  et  les  délais  fixés  par  la  loi ,  étant  tenue  sur  les 
biens  propres  de  la  moitié  des  dettes  de  cette  communauté,  il  s'ensuit 
que  le  tiers  auquel  elle  avait,  avant  la  dissolution,  cédé  ses  reprises  avec 
subrogation  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale,  ne  peut  se  pré- 
valoir d'un  droit  de  privilège  et  de  préférence  qu'elle-même  ne  pourrait 
plus  exercer  (2)  ;  ou  encore  que  si,  au  moment  de  la  production  du  su- 
brogé à  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  d'un  immeuble,  les  créances  que  la 
femme  avait  contre  son  mari  se  trouvent  éteintes  par  la  confusion  qui 
s'est  opérée  dans  la  personne  de  ses  héritiers,  qui  sont  en  même  temps 
ceux  du  mari,  la  subrogation,  étant  devenue  sans  objet,  ne  peut  plus 
produire  d'effet  (3) . 

Mais  les  auteurs  ici  ne  marchent  pas  d'accord  avec  la  jurisprudence; 
quelques-uns  en  contestent  énergiquement,  au  contraire,  la  solution. 
Selon  eux,  il  n'est  pas  permis  de  subordonner  ainsi  les  effets  utiles  de  la 
subrogation  dans  l'hypothèque  légale  au  parti  que  pourront  prendre , 
soit  la  femme  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  soit  les  héri- 
tiers de  la  femme,  qui  sont  en  même  temps  ceux  du  mari,  d'accepter  ou 
àe  ^•épudier  la  succession  de  ce  dernier.  La  cession,  disent-ils,  lors- 
qu'elle a  eu  lieu  valablement,  c'est-à-dire  avec  l'autorisation  du  mari  et 
dans  les  formes  voulues,  devient  immédiatement  définitive,  irrévocable, 
et  constitue  pour  le  créancier  de  la  femme  une  garantie  qu'il  ne  peut 
plus  dépendre  de  la  volonté  de  celle-ci  ou  de  ses  héritiers  de  lui  ravir  et 
de  rendre  vaine.  S'il  en  était  autrement,  personne  n'oserait  contracter 
'  avec  une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  ni  même 

prêter  au  mari  avec  la  garantie  de  sa  femme,  puisque,  malgré  la  cession 

■■ 

(1)  Req.,  25  janv.  1853  (/.  P.,  1853, 1. 1,  p.  697). 

(2)  Req.,  30  avr.  1849  (/.  P..  1849,  t.  H,  p.  161). 

(3)  Orléans,  16  mars  1849  (/.  P.,  1849, 1. 1,  p.  390). 
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et  subrogation  consenties  par  cette  dernièi^,  on  n'aurait  jamais  la  cer- 
titude d'être  payé,  et  il  en  résulterait  que,  sous  le  régime  qui  donne  à 
la  femme  la  liberté  la  plus  absolue  de  s'obliger  et  de  contracter  avec 
l'autorisation  de  son  mari ,  ses  biens  propres  se  trouveraient  frappés 
d'une  espèce  d'inaliénabilité,  d'une  înaliénabilité  éventuelle  (l). 

Après  ce  que  nous  avons  dît,  il  est  aisé  de  découvrir  le  c*ôté  faible  de 
l'objection.  Noua  laissons  à  l'écart  les  espèces  sur  lesquelles  il  a  été 
.  statué  par  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  et  notamment  celle  qui 
fait  résulter  Textinction  de  la  créance  du  parti  qu'a  pris  la  femme  d'ac- 
cepter la  communauté.  Dans  une  certaine  mesure,  ceci  engage  la  grave 
question  de  savoir  si  la  femme ,  même  quand  elle  accepte  la  commu- 
nauté, n'a  pas  néanmoins  son  hypothèque  sur  les  conquêts,  question 
que  nous  examinons  dans  le  commentaire  de  l'article  suivant.  Nous 
prenons  la  difficulté  dans  son  aspect  le  plus  général ,  l'extinction  de  la 
créance  de  la  femme  par  un  fait  quelconque,  et  nous  disons  que  le  dé-  . 
faut  du  système  qui  s'élève  contre  les  solutions  de  la  Jurisprudence,  * 
c'est  de  considérer  les  cessions  d'hypothèque ,  même  quand  elles  sont 
consenties  valablement  et  régulièrement  par  la  femme,  comme  confé- 
rant immédiatement  un  droit  actuel  et  irrévocable.  Les  caractères  pro- 
pres de  la  convention  sont,  au  contraire,  l'incertitude  et  l'éventualité. 
Et  cela  n'est  pas  nouveau.  Il  est  remarquable,  en  effet,  que  dans  la  très- 
ancienne  doctrine,  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  rappeler  (voy. 
suprà,  n^  334,  p.  325),  si  quelques  auteurs,  s'élevant  contre  l'opinion 
dominante,  soutenaient  que  l'hypothèque  ne  pouvait  pas  être  cédée  iso- 
lément et  distinctement  de  la  créapce  qu'elle  garantissait,  c'était  préci- 
sément en  raison  de  ce  qu'il  y  avait  de  précaire  et  d'éventuel  dans  le 
droit  conféré  par  la  cession  :  «  Optima  ratio  pro  eo  quod  cedi  non  pos- 
sit,  qua  semper  cedens  realem,  retenta  personali  posset  revocari  ipsm 
quam  cessit  et  cessionem  infringere,  velnti  extingtiendo  personakm, 

QUIA  SUBLATO  PRINCIPALI  EXTlNGUiTUR  AGGESSORlUM  (2)...  »  Or  Ceci  nOUS 

semble  tout  à  fait  décisif  :  dès  que,  d'un  côté,  la  cession,  au  moment 
où  elle  intervient,  ne  donne  au  cessionnaire  rien  qu*un  droit  purement 
éventuel;  dès  que,  d'un  autre  côté,  l'hypothèque  cédée  ne  cesse  pas 
d'être,  aux  mains  du  cessionnaire,  l'accessoire  de  la  créance  à  laquelle 
elle  a  été  spécialement  attachée  par  la  loi,  c'est-à-dire  de  la  créance 
de  la  femme,  on  n'aperçoit  pas  comment  il  se  pourrait  faire  que  cette 
créance,  qui  est  le  principal,  venant  à  s'éteindre  entre  les  mains  delà 
femme,  l'hypothèque,  qui  est  l'accessoire,  survécût  aux  mains  du 
créancier  subrogé  (3). 

Nous  tenons  donc  la  dernière  application  consacrée  par  la  jurispru- 
dence comme  aussi  exacte  que  lès  précédentes. 

484»  Dans  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  les  effets  de  la  subrogation 

■  -llKI     ■■    I    .    -  - I  111,11   I    I  iiii  •    I       II.      il        ■     ■■         I    I       1,1      I  I  .    I ,1  II  ■ Il    ■   I   ■■       I     III  ■  '• 

(1)  Voy.  la  dissertation  savante  de  M.  Carette  dans  le  Recueil  de  M.  Devilieneafei 
sur  les  aiTôts  cités  aux  notes  précédentes  (Dey.,  49,  1,  465,  et  2,  449).  —  /»»je' 
M.  Berthauld  (/oc.  cit.,  n"'  70  et  71). 

(2)  Jac.  de  Arena  (^6  cess.jur.,  n*  58). 

(3)  Conf.  M.  Benech  (Zoc.  cU,,  n*  20). 
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k  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  avons  eu  exclusivement  en  vue 
le  cas  où  la  femme  se  trouve  en  présence  d'un  créancier  auquel  elle 
abandonne  son  droit  hypothécaire  au  moyen  d'une  cession  ou  d'une  re- 
nonciation. Il  nous  reste  maintenant,  po.ur  en  finir  sur  ce  point,  à  pré- 
senter quelques  observations  toutes  spéciales  au  cas  où  la  convention  a 
Heu  au  profit  d'un  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  grevé  de  l'hypothèque 
légale.  Ici  la  situation  diffère  de  la  précédente,  et  la  différence  se  ma- 
nifeste dans  la  forme  et  dans  les  effets  de  la  convention . 

D'une  part,  quant  à  la  forme,  celle  de  la  cession  est  hors  de  cause; 
cela  résulte  déjà  des  explications  qui  précèdent  {suprà,  n®  465),  et  cela 
se  conçoit  à  merveille.  L'acquéreur,  en  général,  n'a  pas  besoin,  comme 
le  créancier,  d'être  subrogé  dans  l'hypothèque  légale ,  car  il  n'a  pas , 
comme  lui,  à  exercer  activement  le  droit  hypothécaire  de  la  femme;  il 
s'agit  principalement,  en  ce  qui  le  concerne,  non  pas  précisément  de 
se  mettre  aux  lieu  et  place  de  la  femme  pour  exercer,  le  cas  échéant,  le 
droit  de  préférence  qu'elle  a  vis-à-vis  des  créanciers  de  son  mari  aux- 
quels son  hypothèque  est  opposable  s'ils  ne  s'y  sont  pas  fait  subroger, 
mais  seulement  de  purger  l'immeuble  qu'il  acquiert  de  l'hypothèque 
légale  dont  il  est  grevé,  ou  d'obtenir  de  la  femme  qu'elle  lui  en  assure 
et  lui  en  garantisse ,  en  ce  qui  la  concerne ,  la  propriété  paisible  et  in- 
commutable  :  or  la  cession  va  au  delà  de  cet  objet;  la  renonciation  y 
suffit.  Et  en  effet,  c'est  par  la  forme  de  la  renonciation  que  l'on  procède 
habituellement  :  ou  là  femme,  en  concourant  à  l'aliénation,  déclare 
expressément  qu'elle  renonce  à  son  hypothèque  légale  sur  l'immeuble 
aliéné;  ou  bien,  si  elle  n'a  pas  d'hypothèque  inscrite,  elle  garantit  soli- 
dairement la  vente  faite  par  son  mari  ;  ou  bien  encore,  si  l'hypothèque 
a  été  inscrite  bien  qu'en  principe  elle  soit  dispensée  d'inscription,  elle 
donne  mainlevée  avec  désistement  de  son  droit  :  telle  est,  dans  la  pra- 
tique, la  forme  dans  laquelle  se  produit  la  convention  qui,  ainsi,  se  ré- 
sume en  une  renonciation,  soit  expresse,  soit  tacite,  à  l'hypothèque 
légale. 

D'une  autre  part,  quant  aux  effets,  il  ne  faudrait  pas  juger  de  ceux 
que  la  renonciation  produit  dans  ce  cas  où  elle  est  faite  en  faveur  d'un 
tiers  acquéreur  par  ceux  qui  s'y  attachent  lorsqu'elle  a  lieu  en  faveur 
d'un  créancier  du  mari  ou  de  la  femjne.  Dans  ce  dernier  cas,  la  renon* 
ciation  est  translative,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  {voy.  476  et  suiv.), 
et  cela  est  nettement  indiqué  par  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
qui,  assimilant  la  renonciation  à  la  cession,  les  présente  l'une  et  l'autre 
comme  deux  causes  ayant  la  même  valeur  et  produisant  l'une  et  l'autre 
un  effet  commun,  qui  est  la  subrogation  du  créancier  dans  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Mais  la  renonciation  à  l'hypothèque  résultant  de  la 
vente  faite  solidairement  par  le  mari  et  par  la  femme  d'un  immeuble 
grevé  de  cette  hypothèque,  ou  de  la  vente  faite  par  le  mari  sous  le  cau- 
tionnement et  la  garantie  soHdaire  de  la  femme,  n'est  pas  entrée  dans 
les  prévisions  de  cet  article;  cela  résulte  de  ses  termes  mêmes,  puisqu'il 
y  est  question  exclusivement  de  Vordre  ou  du  rang  dans  lequel  les  ces- 
sionnaires  ou  subrogés  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  la  femme, 
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et  que  la  question  d'ordre  et  de  rang  est  absolument  étrangère  au  tiers 
acquéreur.  C'est  donc  par  les  principes  généraux  en  matière  de  renon- 
ciation qu'il  faut  juger  des  effets  de  la  convention.  Or  que  voyons-nous 
ici?  Nous  y  voyons  bien  moins  un  acte  direct  de  renonciation  que  la  con- 
séquence obligée  et  nécessaire  d'un  contrat  ayant  un  autre  objet.  Dans 
cette  situation,  faut-il  dire,  avec  Proudhon,  que  Taliénation  du  fonds, 
consentie  par  les  deux  époux,  opère  nécessairement  au  profit  de  Tac- 
quéreur  le  transport  de  tous  les  droits  des  vendeurs;  qu'elle  emporte 
par  sa  nature  la  cession  des  droits  que  l'un  et  Vautre  avaient  dans  la 
chose;  qu'en  un  mot,  il  y  a  renonciation  translative  (1)?  Non!  Il  faut 
dire,  au  contraire,  que  la  renonciation  est  purement  extinctvve,  ou  plu- 
tôt qu'il  y  a  moins  ici  une  renonciation  proprement  dite  que  Vextinction 
de  l'hypothèque  légale,  au  profit  du  tiers  acquéreur,  sur  Tirameuble 
dont  il  a  fait  l'acquisition.  M.  Coin-Delisle  a  mis  cela  en  lumière,  avec 
sa  sagacité  habituelle ,  dans  une  consultation  qu'il  a  récemment  déli- 
bérée :  «  Quand  je  vends  ma  maison  et  que  je  la  livre,  dit  notre  savant 
jurisconsulte,  je  renonce  certainement  au  plaisir  d'en  jouir  et  à  l'avan- 
tage de  la  posséder;  quand  je  fais  un  bail,  je  renonce  aux  fruits  naturels 
de  ma  ferme  pendant  la  durée  du  bail  ;  quand  je  cautionne  la  vente  d'un 
immeuble,  je  renonce  aux  droits  de  propriété  que  je  pourrais  prétendre 
sur  la  chose  vendue.  Or,  toutes  ces  renonciations  implicites  ne  sont  ni 
actes  ni  déclarations  de  renonciation  ;  ce  sont  des  suites  ou  des  consé- 
quences de  mon  obligation  principale;  elles  éteignent  des  droits  qui 
seraient  contraires  à  cette  obligation  ;  elles  ne  transfèrent  rien  à  Tao- 
quéreur  du  droit  principal,  quoiqu'il  profite  de  l'extinction  absolue  ou 
temporaire  de  mon  droit.  C'est  la  conséquence  du  principe  écrit  dans 
l'art.  1 135  du  Code  Napoléon  :  «  Les  conventions  obligent  non-seule- 
»  ment  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que 
»  l'équité ,  l'usage  et  la  loi  donnent  à  l'obligation  suivant  sa  nature.  » 
Donc,  le  concours  solidaire  de  la  femme  à  la  vente  que  fait  le  mari,  ou 
son  cautionnement  à  la  même  vente,  n'opèrent  ni  cession  ni  renoncia- 
tion translative  de  l'hypothèque  légale  en  faveur  de  l'acquéreur  dans  le 
sens  de  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855;  ils  en  opèrent  l'extinction 
par  l'effet  même  de  la  convention ,  à  l'égard  de  la  chose  yendue  :  c'est 
l'extinction  par  remise  de  dettes,  ou,  pour  parler  plus  strictement,  par 
remise  bu  libération  du  gage.  »  On  ne  saurait  mieux  dire  ni  rencontrer 
plus  juste. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  renonciation  dont  il  s'agit  ici  est  faite  dans  l'in- 
térêt du  tiers  acquéreur;  c'est  une  convention  qui  se  forme  de  lui  à  la 
femme  et  n'a  d'effet  qu'entre  eux  :  de  là  deux  conséquences  que  nous 
avons  à  préciser. 

485.  La  convention  n'ayant  d'effet  qu'entre  le  tiers  acquéreur  et  la 
femme,  il  s'ensuit  que  le  droit  de  suite  seulement  est  éteint,  et  aussi 
que  désormais  l'acquéreur  est  à  couvert  de  toute  surenchère  tant  de  la 
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(1)  Voy.  Proudhon  {De  VUsuf.,  n»  2340).  —  Junne  :  MM.  Rivière  et  Huguet 
(n«  391). 
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part  de  la  femme  que  de  la  part  de  ses  subrogés  postérieurs  à  la  vente. 
Mais  c*est  tout;  et  la  femme  conserve  le  bénéfice  deson  hypothèque  lé- 
gale vîs-à-vis  de  tous  les  créanciers  de  son  mari  qu'elle  prime,  en  sorte 
qu'elle  peut  se  feire  payer  sur  le  prix  taïit  qu'il  existe  entre  les  piains  de 
Tacquéreur. 

Cela  a  été  cependant  très-vivement  contesté,  et  il  faut  dire  que  lia  ju- 
risprudence de  la  Cqur  de  cassation,  sinon  sur  la  question  même,  au 
moins  sur  une  question  analogue,  fournissait  à  la  contestation  un  appui 
tfès-puissant.  On  sait  quelle  est  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  sur 
les  effets  de  la  purge,  et  comment,  en  persévérant  dans  une  jurispru- 
dence qui,  depuis  un  arrêt  du  1 1  août  1829  jusqu'à  l'arrêt  solennel  des 
Chambres  réunies  du  23  février  1852,  n'a  jamais  varié,  cette  Coui* dé- 
cide que  la  femme  dont  l'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari 
a  été  purgée  ne  peut  plus  exercer  aucun  droit  sur  le  prix  de  ces  bienâ,  la 
purge  éteignant  l'hypothèque  aussi  bien  à  l'égard  des  créanciers  et  dii 
prix  qu'à  l'égard  de  Tacquéreur  et  de  l'immeuble.  Nous  n'avons  pas, 
quant  à  présent,  à  nous  arrêter  sur  cette  jurisprudence  :  nous  l'appré- 
cierons dans  notre  commentaire  de  l'art.  2195.  Tout  ce  que  nous  vou- 
lons dire  ici,  c'est  que  cette  jurispmdence  étant  donnée  pour  le  cas  de 
purge  de  ^hypothèque  légale  par  les  formalités  et  suivant  le  mode  éta- 
blis par  les  art.  2193  et  suivants  du  Code  Napoléon,  il  y  avait  à  en  ar- 
gumenter pour  en  conclure  que,  dans  le  cas  aussi  où  la  femme  renonce 
à  son  hypothèque  légale  en  faveur  du  tiers  acquéreur  (ce  qui  n'est, 
après  tout,  qu'une  manière  parliculièrede  purger  l'immeuble  vendu  de 
l'hypothèque  légale  dont  il  était  grevé  )^  l'extinction  de  cette  hypo- 
thèque à  l'égard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble  emporte  extinction 
également  à  l'égard  des  créanciers  et  du  prix  :  et  c'est  en  effet  ainsi 
qu'on  a  argumenté. 

Cependant  les  tribunaux  ont  constamment  rejeté,  cette  prétention, 
et  la  Cour  de  cassation  elle-même  s*est  associée  à  cette  jurisprudence. 
Elle  semble,  il  est  vrai,  dans  un  arrêt  récent,  avoir  fait  de  ceci  une  ques- 
tion d'appréciation,  en  décidant  qu'au  cas  de  vente  par  un  mari,  avec  le 
concours  de  sa  femme,  d'un  immeublé  appartenant  au  mari ,  les  juges 
peuvent  décider,  par  interprétation  des  stipulations  accessoires  du  con- 
trat, que  la  femme  n'a  renoncé  à  son  hypothèque  légale  sur  l'immeuble 
vendu  qu'en  ce  qui  concerne  l'immeuble  même  et  au  profit  de  l'acqué- 
reur uniquement,  entendant  conserver  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
sur  le  prix  de  vente  (l).  Mais  elle  a  posé  la  solution  en  principe,  dans 
une  autre  circonstance,  et  d'accord,  avec  la  jurisprudence  des  Cours  et 
a\'ec  l'opinion  des  auteurs  (2),  elle  a  jugé  dcctrinalement  que  le  fait  par 
une  femme  mariée  d'avoir  concouru  à  la  vente,  consentie  par  son  mari, 
d'un. immeuble  dépendant  de  lîi  communauté  n'emporte  pas  renoncia- 
tion à  son  hypothèque  légale  sur  cet  immeuble  au  profit  des  autres 

(1)  Rej.,  0  nov.  1855  (Dev.  56,  1,  235). 

(2)  Req,,  21  fév.  1849  (/.  P.»  1850,  t.  II,  p.  m).  —  Junge  :  Amiens,  19  déc.  IS^G 
et  10  fév.  1854;  Lyon,  15  mai  18/|7;  Caen,  17  mai  1838  ai  20  avr.  1852.  —  Foi/,  en- 
core MM.  Troplong  (  p?  000  ),  Martou  (  n"  935 }. 
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créanciers  de  son  mari.  Il  serait  difficile,  à  notre  avis,  de  concilier  cette 
jurisprudence  avec  les  airêts  précités  de  1  fi 29  à  1652  ;  aous  insisterons 
là-'dessus  dans  le  commentaire  de  l'art.  21 95.  Nous  nous  bornons  donc 
à  reconnaître  que  les  arrêts  dont' nous  nous  occupons  maintenant  sont 
d'une  exactitude  parfaite,  et  nous  concluons  comme  eux  que  ia  renon- 
clation  dont  11  s'agit  ici  n'a  d'autre  effet  que  celui  de  libérer  Timmeuble 
vis-à-vis  de  Tacquéreur  en  laissant  subsistef,  mais  seulement  tant  que 
les  cboses  sont  entières  (c'est-à-dire  tant  que  le  prix  reste  enti-e  les 
mains  de  Tacquéreur  ou  n'a  pas  été  Tobjet  d'un  transport  ou  d'une  dé- 
légation régulièrement  faits),  le  droit  de  préférence  que  la  femme  ^ut 
avoir  vis-à-vis  des  créanciers.  C'est  la  première  conséquence  que  nous 
avions  à  déduire  de  la  règle  posée  au  point  de  départ,  à  savoir  que  la 
i*CTonciation  dont  il  s'agit  ici,  purement  extinctive,  n'a  d^effet  qu'entre 
la  femme  renonçante  et  l'acquéreur  au  protit  duqud  la  fenmie  a  re- 
noncé. 

486.  Voici  la  seconde  :  epvès  la  loi  du  23  mars  1855,  la  renoncia- 
tion de  la  femme  à  son  fayp<)thèque  légale  a  par  elle-même  un  effet  plein 
et  entier  au  point  de  vue  de  l'extinction  de  l'hypothèque  et  de  la  piH^ 
de  rimmetMe. 

Ici  toutefois  se  présentent  des  opinions  contranes.  Quelques  auteurs 
estiment  que  l'acquéreur  est  tenu,  depuis  la  loi  précitée,  de  faire  con- 
naître la  renonciation  de  la  feiïime,  soit  par  une  inscription  d'hypo- 
thèque légale  au  nom  de  celle-ci ,  avec  mention  de  la  renonciation  et 
déclaration  que  l'hypothèque  grève  les  immeubles  du  raaii  autres  que 
celui  qui  a  été  vendu  à  l'acquéieur;  soit  par  une  inscription  en  faveur 
de  la  femme,  en  la  faisant  ensuite  émai'gei-  de  la  renonciation  ;  soit  enfin 
par  une  inscription  au  profit  de  l'acquéreur  lui-même  sur  rimraeuble 
par  lui  acquis,  laquelle  inscription  seiaii  sujette  au  renouTellemenl 
décennal  (l).  Cette  dernière  opinion  est  soutenue  par  MM.  Rivière  et 
Huguet ,  qui  s'en  autorisent  même  pour  dire  que  tout  acquéreur  qui 
voudra  obtenir  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur 
l'immeuble  vendu,  dans  l'acte  même  de  vente,  sera  obligé  de  passer 
mi  contrat  notarié,  en  ce  qu'il  ne  pourrait  pas,  en  vertu  d'un  acte  sous 
seing  privé,  requérir  cette  inscription  conser\'atoiie  de  ses  droits  au  re- 
gard des  tiers  à  qui  la  femme  pourrait  ensuite  céder  son  hypothèque  (2). 

Sans  anticiper  sur  l'appréciation  des  difficultés  relatives  à  la  publicité 
des  subrogations,  difficultés  ré9er\ées  quant  à  présent  [suprà,  n®  467) 
et  que  nous  examinons  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2153,  nous 
pouvons  dire,  de  la  solution  propgsée,  qu'elle  est  contestable  sous  un 
double  rapport. 

D'une  part,  nous  estimons  que,  même  après  la  loi  du  23  mars  1855, 
la  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  en  favein*  d'un 
tiers  acquéreur  peut  résulter  d'wn  acte  sous  seing  privé  et  n'en  être  pas 

^ •  _ 

(1)  Voy.  MM.  Ducruet  (/oe.  cit.,  n*  42),  Herriëu  (/.  des  Cons,,  t.  lî,  p.  2W),  Alexis 
Leroux  {Contrôleur,  art.  10689). 

(2)  Voy.  MM.  Rivitîre  et  Hnguet  (n-  S91J. 
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ttiôihs  éffifeàcé  que  si  elle  résultait  d'ijlh  ^^  allttentiqUe.  î%  exemple, 
tHferi^  et  fetâigëtiie  sfe  sont  tnariés  le  ÎÔ  jàttvliét'  i856;  urt  âh  âpk^s,  au 
îttôfe  de  jâhvier  1857,  Pitei-œ  vend  ruh  <de  sfeis  iftittiteUbl'és  â  Jôi^tih  par 
ùti  àttiè  sotts  sfeittg  prive  :  Eugéhîé  iiitëtVienl  à  Tâfet^  iét  tJôîiïîe  à  m  vente 
^h  côheours  solidaire  où  son  c^tttibhhèitt'ent  aveô  toutes  garauties  de 
drAït.  N\3ùs  disorta  qu'en  cette  ïbt*hie  k  tetionfeiatîoft  d'Eu^nie  en  f^- 
VetiV  de  Joseph  ne  vaut  pas  moihs  que  %i  elfe  était  fâÛe  fen  là  fortne  au^ 
theilti^Ue.  Il  y  a,  selôtt  hbùs,  une  miàon  dëdsivte,  déjà  indiquée  {voy, 
W*  4B4),  dans  dette  cireonstanîce  tjûè  VÎH.  9  de  là  loi  de  1855  ayant  eu 
'^rtS'ctilièîietoent  eh  vûé  les  tfessiohs  et  fes  réWcVnciâttohs  ifeitès  pâf  la 
femme  en  faveur  de  ses  créanciers  ou  de  ceux  de  son  mari,  et  huMément 
tes  t^ttôîieïâtâonfe  îaîi  profit  dé  tiers  àcq^iérèurs,  ces  derhièrès  renoucia- 
tiôûs  lie  sfont  pas  astreintes  aux  feoiiditiotts  établies  pai*  ciet  iBtrticîe  pour 
réçler  la  forine  des  àfetes  qu'il  ]^i*évoit  (  i  ) . 

Ced  posé,  nô\is  estimons,  d'une  autre  part,  que  la  t*éte)ttciatiott  b^ève 
par  elte-rtiéme,  au  profit  de  ràcqtiéï'eur,  l'extindfoA  de  Thypothèque  lé- 
gale sur  riittmeubte  vetidu ,  sans  qu'î!  soit  bésoitt  die  pl^océïter  à  la  Jittrge 
de  Thypothèque  légale,  ni  de  faire  cottnâîti^  cette  renonciation  autré- 
ïnent  queparlatranscriptioti  delà  vente  à  laqudle ta feihme  adonné  son 
concours  solidaire  ou  qu'elle  a  cautionnée  avec  toutes  les  garanties  de 
droit.  Uè  "caractère  mêttie  de  la  renonciation  faite  par  fe  femme  en  fa* 
veur  d'un  tiers  acquéreur  ne  pennet  pas  qu'il  en  soit  autr^nettt-,  et  c'est 
parce  que  les  aijteurs  dont  nous  combattons  îâ  doctrine  ont  supposé,  en 
confondant  cette  r^onciation  avec  celle  qui  s^aît  faite  eh  feiveut^d'ttn 
créancier,  qu'elle  est  tramlatffje  'comine  celle-ci,  qu'ils  oht  t^ahîé 
comnfie  nécessaire  de  rempKr,  en  outre  de  la  tï^nscriplion ,  telles  ou 
telles  aûti'es  formalités  conserva*taires  an  regard  des  tiers  auxquels  la 
ferrnne  céderait  ensuite  son' hypothèque  légale.  La  renohciatrôn  en  îFâ- 
Veùr  d'un  tiers  acquéreur,  nous  le  Tépëtôïis  ici  après  Tavoir  démontré 
plus  haut  (votj.n^  484),  est  purement  erfmctive  ;  cela  suffit  pour  écarter 
la  nécessité  d'unie  inscription  ou  d'tme  iWention  spéciale,  laquelle  a  bien 
pu  être  exigée  pour  les  cessions  ou  les  f enoitciations  translatives,  mais 
ne  Ta  pas  été  et  n'a  pas  pu  l'être  pour  Textinctiôn  d'hypothèqtrés  insul- 
tant du  concours  de  la  femme  à  la  venté  de  Timmeubte  êiievé.  Ici  la 
pui-ge  de  rhypolhèque  est  complète  par  ïa  Renonciation  même,  et  dès 
que  Tacte  de  \ente  dans  lequel  est  intervenue  la  renonciation  iextinctive 
a  été  transcrit  (et  il  peut  l'être  même  quaïid  ïa  vente  est  constatée  par 
acte  sous  seing  privé,  de  tels  actes  étant  adïnis  à  la  tmnscriptîon),  le 
tiers  acquéreur  n'a  plus  rîen  à  craindi^,  tyuânt  à  l'immeuble,  des  çUbro* 
gâtions  ultérieures  que  la  femme  pourrait  cohsenli'r,  dans  ftotre  espèce, 
à  scfn  'hypofthèquè  légale.  Les  tiers ,  en  effet ,  sont  suffisamment  avertis 
par  le  registre  des  transcriptions ,  qui  leur  fait  connaître  la  vente  avec 
toutes  ^les  condïtîons  dû  contrat  ;  ils  sa:vent  que  la  femme  ïie  peut  pas 
leur  céder  dés  droits  qu'elle  n'a  plus  désormais  elle-même  ;  et  si,  malgré 
cetavertisèement,  ils  aeceptaient  une  subrogation,  il  y  aurait  de  leur 

"^*"™'^  ■*■      -«^   **— —   I  ■!■■■ M  I     pM^i— i.w  ■II— ■■■■■    mn    iim^'mti^^f^im       ■■    i  >— ii^^  — M^g—  mm     i  Jiiwiwi.nwi—i ^i— ■— i^ip^— Jî 

(1)  Tel  paraît  être  aussi  l'avis  de  M.  Bîlourlon  ÇRev.  pm.,  t.  ï,  p.  1^8  et  30?  )* 
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piirt  une  imprudence  dont  ils  ne  pourraient  pas  se  faire  relever  en  exci- 
pant  contre  le  tiers  acquéreur  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  requis  inscription 
ou  son  nom  ou  en  celui  de  la  femme,  sur  Timmeuble  par  lui  acquis  ou 
sur  le^autres  immeubles  du  mari»:  le  tiers  acquéreur  serait  fondé  à  leur 
dire  qu'il  a  conservé,  vis-à-vis  des  tiers,  Teffet  de  la  renonciation  par  la 
transcription  du  contrat  qui  la  constate,  et  que,  par  cette  renonciation 
résultant  en  sa  faveur  d'un  contrat  transcrit,  Timmeuble  s'est  trouvé 
entre. ses  mains  définitivement  libéré  et  complètement  à  Tabri  du  droit 
hypothécaire  de  la  femme,  droit  désormais  éteint,  quanta  l'immeuble, 
non-seulement  pour  elle,  mais  encore  pour  ses  ayants  droit  généraux 
ou  particuliers. 

487.  Là  s'aiTétent,  quant  à  présent,  nos  observations  sur  cette  grave 
matière.  Quelque  développées  qu'elles  soient  (et  leur  grand  développe- 
ment s'explique  par  l'importance  même  du  sujet  et  par  son  intérêt  émi- 
nemment pratique),  tout  n'est  pas  dit  sur  les  subrogations  à  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme.  Mais  les  points  dont  il  nous  reste  à  traiter  se 
rattachent  tout  naturellement  à  d'autres  articles  du  Code  (art.  2122, 
2135,  2153,  etc.)  ;  nous  y  revoyons  le  lecteur,  et  nous  rentrons  d^s 
le  commentaire  de  notre  art.  21 21 ,  en  reprenant  la  série  des  hypothè- 
ques légales  dont  il  consacre  l'existence. 

VIL  —  488.  De  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et  interdits.  — 
L'hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  interdits  nous  vient  aussi  du 
droit  romain,  comme  celle  de  la  femme  mariée.  H  faut  dire  même  que, 
sinon  les  furieux,  au  moins  les  pupilles,  obtinrent  avant  la  femme Ja 
protection  sérieuse  de  la  loi  romaine.  Il  leur  avait  été  accordé  d'abord, 
de  même  qu'à  la  femme,  un  privilège  personnel  seulement,  c'est-à- 
dire,  dans  les  principes  de  la  loi  romaine,  un  simple  droit  de  préférence 
sur  les  créanciers  chirographaires  (1.  19, *§  1;  1.  23,  ff.  De  reb,  md. 
jud.  possid,)  ;  mais  la  femme  en  était  encore  réduite  à  cette  garantie  in- 
cx)mplète  et  insuflisante  qui,  pour  elle,  s'étendit  par  la  suite  d'une  façon 
si  exagérée  {suprà,  n**  426),  que  déjà  le  privilège  personnel  des  pupilles 
étaitconverli  en  hypothèque.  Une  loi  de  l'empereur  Constantin  exprime, 
en  effet,  que  les  biens  des  tuteurs  et  des  curateurs  seront  hypothécaire- 
ment obligés  envers  les  mineurs  (  tamquam  pignoris  titulo  obligata^ 
I.  20,  C,  De  adm,  tut,) ^  et  l'on  suppose  même  qu'en  ceci  Constantin 
n'avait  fait  qu'appliquer  à  un  cas  particulier  une  règle  introduite  déjà 
par  des  lois  qui  avaient  dû  exister  avant  lui  et  qui  nous  sont  restées  in- 
connues (l).  A  l'égard  des  furieux,  le  privilège  personnel  qu'ils  avaient 
obtenu  d'abord  fut  également  converti  en  une  hypothèque;  le  doute 
élevé  parfois  sur  ce  point  (2)  s'évanouit  complètement  devant  la  loi  par 
laquelle  Justinien,  à  qui  les  furieux  durent  la  conversion  du  privilège 
personnel  en  hypothèque,  impose  à  leur  curateur  l'obligation  de  Tin- 
ventaire,  et  grève  les  biens  de  celui-ci  d'une  hypothèque  (^sub  hypo- 

■>— «-.Oii-i   I      iiiiii     III  I  I  ,1  I  ,,,,1  II  ,     ,;        mmm-m^mm^rm^Êmmf  I         — .— — »..«»»-.^'— ' 

(1)  Voy.  Voôt  {ad  Pand.,  1.  20,  lit.  2,  n"  19}.  Voij.  aussi  là-dcssùs^MM.  Troplong 
(n-»  420),  Valette  (n°  140),  Martou  (n»  753). 

(2)  Voy.  notamment  M.  Tropl:Mig  (  loc.  cit.). 
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tkeca  reram  ad  eum  pertineniium ,  ad  sîmilitudinem  tutorum  et  cura- 
toram  adulti.  —  L.  7,  §  6,  in  fin.  C.  De  cur,  fur.  —  Yoy.  aussi  ibid., 
§  6,  in  fin.).  * 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  ne  se  montra  pas  moins  pro- 
tectrice à  regard  des  mineurs  et  des  interdits,  entre  lesquels  elle  ne  fit 
aucune  difiFérence  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  :  elle  emprunta  au 
droit  romain  les  sûretés  que  ce  droit  avait  établies,  et  elle  accorda  aux 
uns  et  aux  autres  hypothèque  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et  cura- 
teurs :  c'était  une  hypothèque  taisible^  et  si  favorable  qu'elle  avait  Heu 
même  danà  les  pays  de.nantissement. 

C'est  à  ces  principes  que  s'est  inspirée  la  législatioYi  moderne.  Sauf 
l'époque  transitoire  et  de  très -courte  durée  pendant  laquelle  l'hypo- 
thèque des  mineurs  et  des  interdits  disparut  de  notre  droit  sous  Tabro- 
gation  générale  des  hypothèques  tacites  (loi  du  9  messidor  an  3, art.  1 7  ; 
voy.  snprà,  n®  426),  cette  garantie  n'a  pas  cessé  d'être  attachée  à  la 
créance  que  les  mineurs  et  les  interdits  ont  pu  avoir  sur  leurs  tuteurs  ou 
curateurs  :  seulement,  le  législateur  mioderne  s'est  montré  plus  oli  moins 
favorable  suivant  le  point  de  vue  dans  lequel  il  s'est  placé.  Ainsi,  quoi- 
qu'elle admît  en  principe  l'hypothèque  légale  au  profit  des  mineurs  et 
interdits,  la  loi  du  11  brumaire  an  7,  ayant  fait  une  règle  absolue  de  la 
publicité  des  charges  hypothécaires,  refusa  à  cette  hypothèque,  comme 
à  celle  au  profit  des  femmes  mariées  et  des  absents,  tout  effet  autrement 
que  par  l'inscription  (art.  3,  4,  20)  ;  au  contraire,  le  Code  Napoléon  est 
entré  plus  pleinement  dans  les  voies  de  l'ancienne  jurisprudence  fran- 
çaise, en  ce  que,  en  maintenant,  par  notre  art.  2121,' le  principe  de 
Thypothèque  légale  en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits ,  il  a  pro- 
clamé, par  l'art.  2135,  l'existence  de  cette  hypothèque  indépendam- 
ment de  toute  inscription . 

Nous  avons  ici  à  nous  occuper  seulement  du  principe,  en  renfermant 
môme  nos  observations  dans  les  termes  ci-dessus  indiqués  {votj .  n**  4  25)  : 
ainsi,  nous  préciserons  d'abord  la  cause  même  de  l'hypothèque,  ce  qui 
%)ous  amènera  à  reconnaître  ceux  auxquels  elle  est  due  et  ceux  dont  les 
biens  en  sont  grevés  ;  nous  indiquerons  ensuite  la  créance  à  laquelle 
l'hypothèque  est  attachée.  Quant  à  l'étendue  du  droit  hypothécaire  çt 
à  ses  conditions  d'existence,  on  sait  que  nous  aurons  à  nous  en  expli- 
quer soùsles  art.  2122,  2135,  2140  et  suiv. 

489.  Il  faut  dire  avant  tout  que  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et 
interdits  s'attache  au  fait  même  de  la  tutelle,  comme  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  s'attache  au  fait  du  mariage.  De  là  nous  tirons  cette 
conséquence,  déduite  déjà  à  l'occasion  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  et  qui  doit  être  admise  ici  par  les  mêmes  motifs,  que  l'hypo- 
thèque des  mineurs  et  interdits  est  liée  à  la  tutelle,  sans  qu'il  y  ait  à 
tenir  compte  des  circonstances  dans  lesquelles  la  tutelle  s'est  ouverte. 
Ainsi ,  elle  existera  notaniment  dans  le  cas  d'une  tutelle  déférée  dans 
les  dix  jours  précédant  la  faillite  du  tuteur;  elle  existera  également  en 
faveur  du  mineur  ou  de  l'interdit  étranger  sur  les  immeubles  que  le  tu- 
teur posséderait  en  France,  la  tutelle  fût-elle  déférée  en  pays  étranger 


et  le  tuteur  fuM}  étrsqf^ger.  La  conséquence  a  été  contestée  dans  (e  ]^^ 
mter  cas  et  Test  encore  dai)s  le  second  par  de  très-graves  autoiilé«',  xxo^ 
la  tenons,  cependant,  pour  très-exactement  déduite  des  principes;  et, 

sur  l'un  comme  sur  Tautre  poipt,  pqus  pous  référons  aux  observations 
présentées  plijs  haut  k  Toccasiop  cje  rj^ypothèque  légale  de  la  femw, 
la  situation  et  la  raison  de  décider  étant  les  mêmes  en  ce  qui  concerne 
Thypothèque  légale  de^  minenys  et  des  interdits  (voy.  mprà^  n^  431, 
432,  433), 

490.  Voyons  maintenant  qu^ls  sont  peux  en  favpur  de  qui  Thypo- 
thèque  est  établie,  et  quels  sont  c^ux  dont  les  biens  en  sont  grevés. 
Pour  résoudre  ce  poipt,  il  importa,  avant  (le  nou^  engager  dans  les 
détails  et  les  énuniéraiipns  qu'il  cpmporte,  de  préciser  la  cause  v£\èm 
d'où  la  loi  fait  dériver  Thypothèque.  h  cet  égard,  notre  article  dans 
lequel  le  principe  est  pos^  n'est  pas  explicite  par  lui-même;  m^iis, 
en  le  rappr^ochant  de  Tart.  2130,  on  ftperçoit  nettement  la  pensée  d« 
législateur.  Ainsi,  d'après  notre  article,  l'hypothèque  s'attache  aux 
droits  et  créances  des  mimw^  et  çles  mterclU$  vis-à-^yis  de  leur  ttiieur, 
et,  suivant  Tart.  2135,  elle  e^^iste  sur  les  immeubles  des  tnteurs  4  mi- 
son  4e  (^r  gestion.  Donc,  \^  cause  de Thypothèique  est  dfins  les  rapports 
que  la  loi  établit  eUe-môme  entre  une  personne  qu'elle  tient  pour  inca- 
pable et  le  protecteur  qu'elle  lui  donne  {supm,  n"  423),  dans  la  gestiau 
qu'elle  confère  à  ce  protecteur  avec  mission  de  représenter  Tincapablè 
et  de  le  suppléer  dans  tous  les  actes  dvils  (Code  Napoléon,  art.  45û]. 
On  peut  dire  dès  lors,  en  thè^e  générale,  que  ceux-l|i  seuls  ont  droite 
rhypolhèque  qui,  soit  à  raison  de  leur  âge  ou  de  leur  intelligence,  soit 
h  raison  de  toute  autre  cause  établie  par  la  loi,  se  trouvent  légalement 
empêchés  de  gérer  leurs  fiffaires,  d'administrer  leur  fortune  par  eux* 
mêmes,  et,  par  ce  motif,  sont  représentés  dans  tous  les  actes  civils; 
et  que  ceux  r  là  seuls  doivent  la  garantie  hypothécaire  qui  spnt  investis 
de  la  gestion  des  araires  de  cps  incapables*,  non  pas  d'une  gestion  \e\k 
quelle,  d'une  gestion  transitoire  pn  quelque  sorte  et  purement  oeci* 
dentelle,  n^ais  d'nne  %e^i\QT\  permanente  et  générale  ;  permanente,  e» 
ce  sens  que,  du  jour  où  elle  commence  jusqu'à  celui  où  l'incapable  ac- 
quiert ou  reprend  sa  capacité,  elle  se  poursuit  sans  interruption;  géné^ 
raie,  en  ce  sens  qu'au  lieu  d'être  restreinte  à  tels  ou  tels  biens,  elip 
s'étend  à  tous  ;  qu'au  lieu  de  se  renfermer  dans  tels  ou  tels  actes ,  elle 
les  embrasse  tous.    . 

491.  Ceci  posé,  nous  pouvons  reprendre  notre  question  dans  ses 
détails  et  voir  d'abord  quels  sont  ceux  en  faveur  de  qui  l'hypothèque 
légale  est  établie.  Notre  article  est  très^-précis  à  cet  égard  5  l'hypo- 
thèque, dit-il,  est  attribuée  aux  droits  et  créances  des  min€^rs  et  de» 
interdiU. 

Quant  à  la  mjnqrité,  le  caractère  légal  en  est  suffisamment  connu  val 
nous  n'avons  rien  à  en  dire  ici . 

Mais  l'interdiction  soulève  une  question.  11  y  a  deux  sortes  d'interdic- 
tion :  l'interdiction  jMf/icwire,  c'est-à-dire  celle  qui  est  prononcée  par 
les  tribunaux  pour  cause  d'imbécillité,  de  dém^nc^  ou  de  fureur;  l'ia- 
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1^|'4ictJQn  légale^  c'est-à-dire,  aux  termes  fie  Tiavt.  2  d^  la  lui  du 
2-31  mai  1854,  abQljtive  de  la  >T)ûrt  pivile,  et  de  l'^apt,  28  du  Gode  pe- 
nsai ,  celle  qui  atteint  quipoqquft  est  cQpdfinané  h  des  peipe^  aftlictjves 
perpétuelles ,  ou  à  la  peine  des  travaux  fopçés  %  teinps ,  de  1^  détention 
ou  4e  la  réclusion,' et  qui  subsiste  pendant  la  durée  de  la  peine.  La  ' 
questipn  est  de  savoir  siThypot^èque  légale  dpit  être  attribuée  à  eelui 
qui  est  légalement  interdit  aussi  bien  qu'à  celui  qui  e^t  frappé  d'inter- 
diction judiciaire.  On  peut  dire  ppqp  Ift  négative  que  les  interdits,  assir 
la^jl^s  aux  piineurs  par  notre  apcJenPP  jurisprudence,  et  gratifiés  d'une 
Jiypothèque  légale  sur  les  bieps  de  leur  enVflteur,  étaient  ceux  qu'ui} 
ét^t  d'imbécillité,  de  dénience  ou  de  fureur>  rendait  incapables,  et  qu'il 
n'y  a  que  cette  classe  d'interdit,$  que  je  Gqde  a  en  0P  vue  lorsqu'il  a  dit 
que  les  lois  sur  la  tutelle  des  pijneurs  s'appliqueront  à  la  tutelle  des 
interdits  (Code  Napoléon,  art.  5Q9).  Cela  posé,  qn  peut  conclure  que 
Tart.  212t ,  en  nientionnapt  les  interdits,  ne  §e  réfère  non  pins  qu'aux 
interdits  judiciaires,  en  sorte  que  Ip  pondap^né  en  état  d'interdiction 
légale,  ne  trouvant  pas  de  texte  en  sa  faveur,  ne  ^anrait  avoir  le  bénéfice 
d'une  hypqlhèque  qui  ne  peut  résulter  que  d'une  disposition  expresse 
de  la  Iqi  (I).  Cependant  cette  solption  ne  serait  pas  la  «leillepre,  et 
nous  tenons  que  la  décision  par  laquelle  elle  avait  été  d'abord  cqnsacrée 
dans  l'e^èce  unique  où  la  question  s'est  produite  a  été  justen^ent  iur 
firmée  par  les  juges  d  appel.  L,'arrét  infirpiatif  a  dit  avec  toute  raison 
qne  le  système  admis  par  les  premiers  juges  tendrait  à  établir  dans  la 
loi,  et  sans  aucun  motif,  des  distipptions  qui  n'y  existent  pas.  Le  lé- 
gislateur, en  eftet,  n'a  pas  imagipé  de  faire  des  classes  on  des  catégories 
d'interdits,  ayant  chacune  des  privilèges  différents;  si  la  cause  de  l'ipr 
terdiction  diffère,  le  fait  de  Tinterdiction  ne  pèse  pas  moins  sur  la  per- 
sonne et  sur  les  biens  de  l'interdit,  l'interdictipn  ayant  dans  l'un  et 
l'auire  cas  le  mênie  résultat,  celui  di^'  priver  l'interdit  d^  tpute  capacité 
civile  et  de  le  dépouiller  de  l'administratiqn  de  ses  biens  (2)  ;  et,  par 
conséquent,  l'interdiction,  dès  qu'elle  exista,  doit,  au  point  de  yne  de 

m  _  ■  I  ■       ■  II. I  _  ^ 

(1)  C'était  la  solution  proposée  par  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble  dans  l'enquftti^ 
administrative  de  1841  (Doc.  hyp.,  t.  II,  p.  488). 

(2)  Nous  devons  dire  cependant  que  c'est  là  un  point  controversé  entre  les  auteurs. 
Selon  quelques-uns,  Tiaterdiction  légale  n'enlèverait  jtu  pondanjné  qua  ia  gestion  jlo 
sa  fortune,  la  perception  de  ses  revenus,  mais  lui  laisserait  la  capacité  de  s'engager,  . 
sauf  que  ses  actes  na  seraient  pas  opposables  au  séquestre.  Voy.  MM.  Fàustin  néUft 
et  Chauveau  {Théor.  du  Cod.  pén.,  1. 1,  n»  240).  Selon  d'autres,  l'interdiction  légale 
enlèverait  l'exercice  des  droiu  civils  qui  peuvent  être  délégués;  mais  elle  laisserait 
sub$ister  Texercice  de  tout  ou  partie  des  droits  explqsi  venaent  personnels.  Voy .  WM.  2a- 
chariae  (t.  I,  p.  3^3  et  319),  Yvette,  sur  Proudhon  (p.  454),  Deaiante  {Cours  anql, 

1. 1,  p.  145 ),  Demolombe  (t.  I,  p.  211).  Nous  pensons,  avec  l'arrêt  que  nous  citons  ici 
et  avec  M.  Troplong  [Des  Donations,  n»  525),  que  l'art.  80  da  Code  pénal  (dont  la 
pensée  d^ailleurs  est  complétée  par  l'art.  3  de  la  loi  du  2-81  mai  1854),  dit  implicite- 
ment ce  que  disait  expressément  l'art.  2,  tit.  iv,  du  Code  pénal  de  1791,  <\u\  défendait 
au  condamné  d'exercer  les  droits  civils,  en  môme  temps  qu'il  le  déclarait  interdit;  et 
par  conséquent  que  les  effets  de  l'interdiction  légale  ne  sont  pas  moindres  que  ceux 
de  rinterdictioû;WîciflrTfe,  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Daranton  (t.  VIII,  n*  101),  Duver- 
gier  {De  la  Vente,  1. 1,  p.  201,  note  1),  Coin-DeUsle  (art.  012,  n«  5>,  MoUnier  {Bev, 
de  dr.  franc,  et  étrangs,  1850,  p.  48^),  Bertli|iul4  (Cottfi  de  Cad.  pén,^  f,  27§), 
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l'hypothèque ,  produire  les  mêmes  effets,  soit  qu'elle  résulte  de  la  loi 
elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  par  la  justice  (  1  ) . 

Ajoutons  que,  moins  encore  que  sous  Tempire  du  Code  pénal  de 
1810,  cette  solution  poun^ait  être  contestée  aujourd'hui,  depuis  la  loi 
du  28  avril  1832,  par  laquelle  ont  été  réformées  nombre  de  dispositions 
de  ce  code.  Le  Code  pénal  avait  dit  qu'il  serait  pommé  au  condamné  «  un 
' ,  eurateur  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  la  forme  prescrite  pour 
la  nomination  des  tuteurs  aux  interdits  ;  »  et  bien  qu'on  pût  et  qu'on 
dût  admettre,  même  avec  cette  rédaction,  que  la  loi  n'avait  pas  entend» 
priver  le  condamné  du  bénéfice  de  Thypothèque  légale,  cependant  il  y 
avait  ce  mot  curateur  derrière  lequel  on  aurait  pu  se  retrancher  pour 
dire  que  la  sûreté  de  l'hypothèque  n'étant  accordée  que  contre  le  tu- 
teur, celui-là  n'y  pouvait  pas  prétendre  qui  n'avait  qu'un  euratettr. 
Mais  on  n'aurait  même  pas  aujourd'hui  la  ressource,  si  faible  qu'elle 
soit,  de  cet  argument  de  texte  ;  la  loi  réformatrice  du  28  avril  1 832  dit, 
en  effet,  qu'il  sera  nonuné  au  condamné  «  un  tuteur  et  un  subrogé  tuteur 
.  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les 
nominations  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits.  »  La  loi  pé- 
nale s'est  donc  mise,  par  l'expression  même,  en  harmonie  parfaite  avec 
la  loi  civile;  c'est,  dans  la  lettre  comme  dans  l'esprit  de  la  loi  pénale, 
une  tutelle  véritable  en  droit  comme  en  fait  qu'elle*  a  entendu  organiser, 
au  profit  du  condamné  qu'elle  déclare  incapable;,  et  dès  qu'il  s'agit 
d'une  tutelle  véritable,  non  moins  que  dans  le  cas  de  l'interdiction  judi- 
ciairement prononcée  contre  celui  que  l'imbécillité,  la  démence  ou  la 
fureur  rend  incapable  également ,  il  n'y  a  pas  de  prétexte  pour  que  la 
faveur  consacrée  par  notre  article  soit  refusée  à  celui  que  la  loi  place 
sous  cette  tutelle. 

Ainsi,  l'hypothèque  légale  est  attribuée  aux  mîaeurs  d'abord,  et  en- 
suite aux  interdits,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'interdiction,  soit  quelle 
procède  de  la  loi  elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  judiciaire- 
ment. ( 

492.  Mais  notre  article  ne  va  pas  au  delà,  et,  par  conséquent,  on  ne 
pourrait  pas  accorder  l'hypothèque  légale  par  analogie  à  ceux  qui,  em-r 
péchés  en  fait  de  gérer  leurs  affaires  ou  d'administrer  leur  fortune,  sont 
représentés  par  des  administrateurs  avec  des  pouvoirs  plus  ou  moins 
étendus  :  de  ce  nomtoe  sont,  par  exemple,  les  absents  et  les  aliénés  non 
interdits. 

Quant  aux  absents,  la  loi  du  1 1  brumaire  au  7  les  avait  traités,  en  ce 
(Jui  concerne  l'hypothèque  légale,  comme  les  mineurs  et  les  interdits. 
En  effet,  d'après  Tart.  21,  n®  2,  le  droit  d'hypothèque  légale  existait 
«  au  profit  des  mineurs,  des  inteanlits  et  des  absents^  sur  leurs  tuteurs, 
curateurç  et  administrateurs,  pour  raison  de  leur  gestion.  »  Mais  notre 
article  a  été  moins  loin  que  la  loi  de  brumaire;  les  absents  n'y  sont 
pas  mentionnés.  Cela  sei^l  est  décisif;  et  bien  que  les  administrateui^ 
ou  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  soient  comp- 
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(1)  Voy.  Pau*  19  août  lS5d  (/:  P.,  1852^  t^  II,  p.  m)i 
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fad)les  envers  celui-ci ,  en  cas  qu*il  reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nou- 
velles (Code  Napoléon,  art.  1Î25),  néanmoins  Tabsent  n'a  d'autre  ga- 
rantie que  celle  de  la  caution  donnée  par  les  administrateurs ,  laquelle 
même  est  déchargée  quand  l'absence  a  continué  pendant  trente  ans  de- 
puis l'envoi  provisoire,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la 
naissance  de  l'absent  (Code  Napoléon,  art,  1 20,  1 29). 

Quant  aux  aliénés  non  interdits ,  l'hypothèque  légale  doit  leur  être 
refusée  par  ce  même  motif  que  la  loi  ne  la  leur  accorde  pas  expressé- 
ment, et  nous  verrons  bientôt  qu'aucun  aliéné  n'aurait  droit  à  y  pré- 
tendre tant  que  Tinterdiction  n'est  pas  prononcée,  fût-il  même  en  état 
de  défense  aune  demande  en  interdiction  dirigée  contre  lui  {voy .  n^  4  96) . 
Toutefois,  nous  devons  faire  remarquer  que ,  dans  un  cas  particulier, 
Taliéné  non  interdit  peut  avoir  une  hypothèque,  sinon  légale,  au  moins 
judiciaire,  bien  qu'elle  ne  comporte  pas  nécessairement  le  caractère  de 
généralité  qui  appartient  aux  hypothèques  judiciaires  :  c'est  le  cas  prévu 
par  la  loi  des  30  juin-6  juillet  1838  sur  les  aliénés.  L'art.  32  de  cette 
loi  permet  au  Tribunal  civil,  sur  la  demande  des  parents,  de  l'époux  ou 
de  l'épouse,  sur  celle  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provo- 
cation d'ottice  du  procureur  impérial,  de  nommer  en  Chambre  du  con- 
seil, conformément  à  l'art.  497  du  Code  Napoléon,  un  administrateur 
provisoire  aux  biens  de  toute  personne  non  interdite  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés.  Et  Tart.  34  ajoute  que,  sur  la  demande  des  parties 
intéressées,  ou  sur  celle  du  procureur  impérial,  le  jugement  qui  nom- 
mera l'administrateur  provisoire  pourra  en  même  temps  constituer  sur 
ses  biens  une  hypothèque  générale  ou  spéciale^  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  déterminéepar  ledit  jugement,  laquelle  hypothèque  devra 
être  inscrite,  à  la  diligence  du  procureur  impérial,  dans  le  délai  de  quin* 
zaine,  au  bureau  de  la  conservation,  et  ne  datera  que  du  jour  de  Tin- 
scription.  Ainsi,  dans  ce  cas  particulier,  l'aliéné  non  interdit  peut  avoir, 
si  telle  est  la  volonté  du  Tribunal,  une  hypothèque  sur  les  biens  de  l'ad- 
ministrateur provisoire,  hypothèque  qui  n'est  pas  légale,  pttisqu'elle 
n'existe  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  n'a  d'effet  que  par  l'inscription, 
mais  qui  tient,  par  sa  création,  de  l'hypothèque  judiciaire,  en  ce  qu'elle 
est  constituée  en  vertu  d'un  jugement,  sans  se  confondre  pourtant  avec 
l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite,  puisqu'elle  peut  être  spéciale, 
à  la  différence  de  l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite,  qui  en  prin- 
cipe, et  sauf  qudques  modifications,  est  générale  (voy.  infrà,  art.  21 23, 

2161). 

493.  Voyons  maintenant  quelles  sont  précisément  les  personnes  dont 
les  biens  peuvent  être  grevés  de  l'hypothèque  légale  du  chef  des  mi- 
neurs et  des  interdits.  Ici  encore  la  loi  est  précise  dans  ses  termes  :  elle 
parle  des  tuteurs.  Ainsi,  quiconque  administre  les  biens  d'un  miiieur  on 
d'un  interdit  n'est  pas  par'  cela  seul  astreint  à  l'hypothèque  légale  :  il 
faut  qu'il  administre  ces  biens  comme  tuteur. 

Ceci  nous  montre  combien  est  inadmissible  l'opinion  d'auteurs  et 
d'arrêts  qui,  assimilant  à  la  tutelle  l'administration  que  l'art.  389  du 
Code  Napoléon  défère  au  père,  pendant  le  mariage,  des  biens  personqpU 


(îe  §es  eirfant^  mineurs,  décidant  giie  1^  père,  dans  ce  ca$,  4&it;  fcHwaiir 
è  sê3  êpfa^ts  }ps  mêmes  garanties  que  ç'il  ^taif;  tutaur,  puisque  s^s  pou>- 
y^ir3  quant  à  r^miijîjjtf^tioji,  ^t  se$  pbligations  quant  à  U  reddition  du 
cpmpte,  3ont  1^  îft^mes  (|),  Cela  ne  serait  in^rne  pas  \m  ^\  le  pèr0  ^ 
nait  Tadmini^^^tion  de  la  volonté  d'un  ti^s  qui,  en  la  lui  ponfér^qt,  luj 
aurait  imposé  l'obligation  de  dopnep  hypotjièque.  Pans  pe  cas,  il  a  Um 
pu  êtr^  déairté  q^^  les  père  et  mère  au3f:quels  i|n  testatepr  donn,e  T^d- 
miniçfrî^tiofli  4es  bi^ns  qu'if  Ijègue  à  leurs  enfants  pouvaient  être  astreints 
$  fournir  l^ypoJlièqije  ppjir  garantie  ^e  leqp  administration  (2)  ;  nîai$ 
^prs  pette  l^ypotbèque  sera  oppventipnneUe  si  elle  résulte  d^  la  ^tipu'» 
l^tipn  faite  lprs.4e  ]s^  délivrance  du  legs,  ou  çip  rexécutipn  du  jugement 
qjii  astreindra  les  parents  à  la  fpnrqJP  î  ^ll§  BP  seP^  P^s  légale,  le  drpit 
^d'ft4fqwstrer  propédant  ici,  ppn  fie  la  loi,  mais  4^  la  vplonté  4u  testa-r 
jtpur.  —  ^eyenpps  ^om  à  l'administration  exercée  par  Ip  père  en  vert»} 
seulement  de  T^rt.  389  ;  plie  lui  e§t  donnée  par  1^  îpi  comme  un  attribut 
4e  la  puissance  paternelle;  et  il  est  d'autant  moins  permis  dp  dire  (m^^ 
d,ans  pe  cas,  le  pèrp  est  un  véritable  tpteur  s^uf  le  mot,  qu'il  ne  ^^vp^t 
y  avoir  de  tutelle,  en  drpit,  tant  qu'il  n'y  a  pas  dis^plutipn  4n  nî^rif^. 
Si  donc  il  n'y  ^  p^s  de  tptplle,  $'iLy  a  seulement  une  admini^trat^ipp  ïn^ 
hprente  k  Tantprité  paternelle,  le  père  adq)ini^|;rateur  ne  4pit  p»sd'})y- 
potlièque,  puisque,  dans  la  pepsée  de  la  loi,  l'hypothèque  n'est  et  pe 
peut  être  qu'une  §uite  légale  de  1^  tutelle,  une  sûreté  donnée  poptre 
pepx  qui  exercent  les  fonctions  de  tutet^r,  et  que,  surtout  pour  Thypo? 
tpèque  légale,  essentiellement  dérogatoire  ap  droit  comms^,  il  n'y  a 
pas  4'exten§ion  possible  d'un  cas  à  un  4Utre.  Au  surplus,  la  question 
n'est  plus  discutée  ^pjourd'lipi  j  le^  aptpurs  et  les  ^rréts  se  prpponcent 
jpaintenanfi  avec  ppe  telle  pp^nimité  que  1^  t^hèse  cpptriïire  ne  sam?ait 

plu§  se  prp^^ire  (3) . 

494.  Ce  que  nous  disops  du  père  administrateur  4es  bieps  personnels 
de  sps  enfants  p[}inepr§,  il  fapt  Ip  dire  également,  pt  par  les  mêmes  mo? 
tif§,  de  h  nièrp  à  laquelle  l'art.  141  dn  Code  Nappléon  donne  le, droit , 
d  a4pi|nistratiop  dans  le  cas  où  le  père  a  disparu,  L^  mère  présepte, 
ij^ps  pe  cas,  supplée  le  père  absent,  et,  cpmpie  Je  djt  trpsrexactement 
]^I.  Demolombe,  «  c'p^t  surtopt  au  nom  du  mari  lui-même  que  la  mèrç 
e:^erce  alors  la  puissance  paterpelle;  l'art.  Hl,  ep  lui  cpnfi4pt  cptte 
espèpe  d'iptérim  »  suppose  sans  apcup  doute  que  le  pouvoir  p'a  pas 

■       .  ,  ■  -  I    I  .  -  I ,   ■     ^      I     I  É  ■       I    I         I  ■■ 

(t)  Voy.  Colmar,  22  mai  1816;  Toulouse,  23  déc.  1818.  —  Junge  :  MM.  Persil 
t»rt.  2121,n?3^),Battur(%p.,  t.  |I,  n*  3^5).  ' 

(2)  Beq.,  30  avr.  1833  (D«v.,  33, 1,  466). 

(3)  Bruxelles,  22  mai  1819;  Rej.,  3  déc.  1821;  Riom,  23  mai  1822;  Lyon,  3  Juill. 
1827;  Poitiers,  31  mars  1830;  Bordeaux,  10  avr.  1845;  Nîmes,  5  fév.  18/!i9;  Grenoble, 
,U  fév.  1850;  Rîom,  30  août  1852  (Dev.,  47,  2,  166;  J.  P.,  1850,  t.  Il,  p.  215;  50,2, 
J$43;  Dall.^  ^U^  3,  227).  Voy,  aussi  MM.  Delviocourt  (t.  II,  p.  547),  Marcadé{t.IIi 
n*  147),  Merlin  (fl^p.,  V  Puiss.  pat.,  sect.  4,  n"  17),  Favard  (V  Tut,  g  1,  n*  1  àisj, 
Puranton  (t.  ill,  n*  /il6,  et  t.  IX,  n**  308),  Troplpng  (n*  424)/Magnin  {Des  Min., 
t.  Il,  n»  1280),  Zachariae  (t.  II,  p.  124),  Aubry  (fier,  de  dr.  franc.,  1834,  p.  625),  de 
fWminviHe  (t.  f,  n'  18),  Tauliep(t.  VU,  p.  292),  Valette  (p.  287),  Martou  (n«775), 
D^olombe  (  t.  VI,  n'^  &20  ). 
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cb^Çé  de  e^pactère  ;  bien  plu$,  qq'U  n'A  p$i$  yéritableipent  i^essé  de  ré- 
sider dftfls  J^  personne  du  mm  (  l  ) .  ^ 

-f  95.  niais  que  faut-il  dire  du  t^tew*  officiet|xî  Ses  bien$  sopMls  gre- 
vés <J^  rjiypQthèque  légale?  Ici  les  auteurs  m  prunoqpent  à  p^u  près  jn^ 
varîablepient  pour  Taffirmative.  Il  n'çn  est  pas  un  parmi  o^m  qpe  nous 
avons  pu  consulter  qui  ne  si^ppo^e  q^'il  y  a  (Jeux  espèces  dP  tutelle,  la 
tutelle  ordinaire  et  la  tutelle  o^çiess^,  Et,  ep  p^rtanJ  de  pette  idée,  \h 
enseignent  tous  que  Thypolbèque  légale  établie  par  fiQtve  article  en  fer 
veur  4^s  mineurs  si;r  les  bien^  de  lei|r  tqteur,  est  due  par  le  tutewr  offi- 
cieux cqmfRP  par  le  tntei|r  ordinaire,  puisque  la  jpi  pe  distingue  pa!^;  et 
que  1#  splutiop,  ep  défipitive,  est  de  toutp  justjce,  en  ce  que  le  tulepr 
officie^j^,  auisj  bj«o  que  |^  tuteur  ordinaire,  aclffîipistre  ou  peut  avoir  à 
administrer  jps  bieqs  du  ipineur,  auquel  cas  il  est  tenu  d§  rppdre  leompte. 
(Code  I^appléon,  art.  365,  37Q)  (?). 

Qu'il  nous  soit  perudis  de  le  dire  pourtant  :  fîette  splution,  tout  ad- 
mis^  qu'elle  sqit  par  r^papiipité  des  auteurs ,  npus  sepible  peu  réflér 
cbie.  Le  poipt  de  départ  d'aliord  est,  à  no?  yeu^F  j  Pe  qu'il  y  a  de  de  plus 
conte^^ble,  Non,  dans  les  prjnojpes  de  notre  Cqde,  il  n'y  a  point  deux 
tutelles,  dont  la  tutelle  ordinaire  serait  le  genre,  et  la  tujelle  pfficie^s^ 
une  pspèce-,  il  n'y  en  s^  qu'uiie,  et  c'est  la  tutejle  propren^ent  dite^  eeUe 
qui  est  organisée  dans  le  titre  x  du  livre  T*"  du  Code  ÎJ^poléon,  OÙ  il  e§t 
traitp  de  ia  Minorité,  dç  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation-  Quant  à  la 
tutelle  pffidieusejf  dont  il  est  question  au  l^itre  ym  du  même  Ijvrp,  PU  île 
législateur  s'occupe  de  l'Adoption^  elle  se  rattache  à'un  tout  autrp  ordre 
d'idées.  Les  deux  titres  forment  deux  lois  distincte^  dans  le  ménie  code, 
deux  lois  d'ordre  absolument  différent  et  qui  n'ont  rien  de  cqmipun  cptre 
elles  :  l'une  organise  la  tutelle  dont  ellp  fait  une  charge  publique  et  forcjée 
qu'en  certains  cas  le  tuteur  légal  ou  datif  pe  peut  refuser;  l'autre  autQ- 
ri§e  une  popvention  puremept  volontaire  qui  se  forme  par  up  échange 
de  volontés  et  de  consentements  entre  l'une  des  partjes  et  les  parent§  de 
l'autre  :  la  prepiière  règle  la  tutelle  et  les  devoirs  de  ceux  que  la  loi  pu  le 
conseil  (le  lamille  appellent  à  remplacer  les  père  et  mère  dépédés  ;  la  se- 
conde s'occupe  des  moyens  d'attacher  up  enfant,  dont  les  père  et  mère 
peuvent  être  vivants,  à  une  famille  autrp  que  sa  famille  naturelle,  ou  de 
disposer  à  l'adoption.  Ainsi,  les  ppints  de  y\ie  sont  on  ne  peut  plus  dis- 
semblables, et,  pour  tout  résumer  et  un  mot,  on  peut  dire  que,  daps 
l'économie  de  )a  loi,  la  tutelle  officieuse  est,  non  point  une  espèce  de  tu- 
telle,  mais  un  tnode  particulier  d'adoption-  Lors  donc  que,  dans  les  di- 
vers litres  dont  il  se  compose ,  le  Code  mentionne  le  tuteur  soit  pppr 
ajouter  aux  charges  ou  aux  obligations  imposées  par  la  loi  spéciale  qui 
organise  la  tutelle,  soit  dans  un  tout  autre  objet,  il  n'y  a  pas  d'équivoque 
possible  :  le  tuteur  qu'il  a  en  vue,  c'est  évidemment  le  tuteur  véritable. 


T" 


(1)  Yoy,  M.  Demolombe  {%.  II,  n»  312). 

(2)  Voy.  MM.  Delvincourt  (/oc,  pif.).  Grenier  (t.  I,  n»  281),  Duranton  (t.  XIX, 
n*  310),  Taulier  (t.  VU,  p.  289),  Persil  [loc.  cit.,  n»  21),  Zachariœ  (t.  II,  p.  122), 
Moarlon  (Rép,  écrit,  t.  III,  p.  &60),  Valette  (n*  142,  p.  283),  Troplong  (n"»  &26^ 
Martott  (n*  770).  j> 
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celui  dont  la  mission  est  fixée  par  le  titre  qui  organise  la  tutelle  ;  ce  n'est 
•  pas  et  ce  ne  peut  pas  être  celui  ((ui  a  reçu  par  extension  la  qualité  de 
tuteur  dans  le  titre  relatif  à  V Adoption,  Par  conséquent,  lorsque  notre 
article  attribue  une  hypothèque  aux  mineurs  et  aux  interdits  sur  les 
biens  de  leur  tuteur,  le  tuteur  dont  il  parie,  c'est  nécessairement  le  tu- 
teur ordinaire;  ce  n'est  pas  le  tuteur  officieux,  parce  qu'à  vrai  dire,  et 
pour  qui  prend  les  mots  dans  leur  acception  légale,  le  tuteur  officieux 
n'est  pas  un  véritable  tuteur. 

Ceci  semble  évident  de  soi-même;  et. si ,  au  lieu  d'accepter  de  con- 
fiance une  solution  qui  s'est  produite  sans  discussion ,  la  doctrine  eût 
comparé  et  rapproché  les  textes,  interrogé  l'esprit  et  la  pensée  de  la  loi, 
-  rien  ne  lui  eût  paru  moins  acceptable  que  l'avis  auquel  elle  s'est  arrêtée. 

Ainsi,  prenons  d'abord  les  textes.  Nul  ne  contestera  sans  doute  que 
le  tuteur  dont  il  est  question  dans  notre  article  est  le  même  que  celui 
dont  il  est  question  également  aux  art.  2135,  2141,  2143.  Éh  bien, 
que  nous  disent  ces  articles?  L'art.  2135  exprimée  que  l'hypothèque 
existe  au  profit  des  mineurs  et  interdits  du  jour  de  V acceptation  de  h 
tutelle  :  or  le  tuteur  officieux  xi  accepte  pas  la  tutelle ,  il  la  demande. 
L'art.  21 41  permet  aux  parents,  en  conseil  de  famille,  de  restreindre 
l'inscription  à  certains  imnieubles  :  or  le  tuteur  officieux  n'a  pas  à 
s'adresser  au  conseil  de  famille,  il  fait  devant  le  juge  de  paix  lin  contrat 
avec  lès  père  et  mère  de  l'enfant  qu'il  se  propose  d'adopter.  L'art.  2143 
parle  ensuite  de  Vacte  de  nomination  du  tuteur  :  or  le  tuteur  officieux 
ne  peut  pas  être  un  tuteur  nommé  dans  le  sens  de  cet  article.  Il  n'y  a 
donc  pas  une  seule  de  ces  dispositions,  statuant  toutes  à  l'occasion  de 
l'hypothèque  légale  attribuée  aux  mineurs  sur  les  biens  de  son  tuteur, 
qui  ne  se  limite  par  l'expression  même  au  tuteur  ordinaire.  Comment 
donc  l'art.  2121,  qui  pose  le  principe  de  l'hypothèque  et  dont  les  au- 
tres articles  ne  sont  que  le  développement ,  pourrait-il  être  considéré 
comme  applicable  au  tuteur  officieux  ? 

Venons  maintenant  à  l'esprit  de  la  loi.  Qu'a -t- elle  voulu?  Donner 
une  sûreté  à  des  incapables  qu'elle  protège,  et,  dans  un  cas  où  tout  pro- 
cède d'elle  et  de  sa  seule  autorité,  suppléer  à  l'incapacité  qu'elle  a  créée 
en  stipulant  pour  l'incapable  la  garantie  qu'il  ne  pourrait  ou  ne  saurait 
se  réserver  lui-même.  Or,  dans  la  tutelle  officieuse,  il  n'y  a  rien  de  cela. 
Tout  ici  procède  de  la  convention ,  car  la  tutelle  officieuse  est  un  con- 
trat purement  volontaire  pour  teus  ceux  qui  y  concourent;  celui  qui  en 
prend  la  charge  le  fait  librement,  et  de  même  qu'il  est  libre  d'agir,  de 
même  il  peut  choisir  l'enfant  qu'iKse  propose  d'adopter;  de  leur  côté, 
les  parents  de  l'enfant  agissent  avec  la  même  liberté,  et  de  même  qu'ils 
peuvent  refuser,  de  même  ils  sont  libres  de  mettre  des  conditions  à  leur 
consentement,  et,  par  exemple,  d'exiger  des  sûretés  même  hypothé- 
caires. Par  où  l'on  voit  que  ce  serait  méconnaître  l'esprit  de  la  loi  que 
die  soumettre  le  tuteur  officieux  à  l'hypothèque  établie  contre  le  tuteur 
ordinaire.  Car,  lorsque  tout  peut  être  réglé  par  les  parties  elles-tnêmes, 
lorsqu'elles  peuvent  se  protéger,  la  loi  n'a  pas  à  intervenir  pour  elles  ; 
et  il  est  vrai  de  dire  qu'une  hypothèque  légale  résultant  de  la  tutelle 
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officieuse  tie  se  comprend  pas,  pai'ce  que,  encore  une  fois,  c'est  là  ua 
contrat  volontaire,  une  convention  qui,  outre  Tobligation  prise  par  le 
tuteur  officieux  de  nourrir,  élever  et  mettre  le  pupille  en  état  de  gagner 
sa  vie,  est  réglée  par  les  stipulations  particulières  (Code  Napoléon,  art. 
364) ,  auxquelles  peut  se  joindre  l'hypothèque  conventionnelle  (art. 
2117). 

Mais,  dit-on,  «  si  le  pupille  a  quelques  biens,  et  s'il  était  antérieure* 
ment  en  tutelle,  l'administration  de  ses  biens,  comme  celle  de  sa  per- 
sonne, passe  au  tuteur  officieux. . .  »  (Code  Napoléon,  art.  365.)  Qu'im- 
porte cela?  Cette  disposition  de  la  loi  ne  fait  pas  du  tuteur  officieux  un 
tuteur  véritable;  elle  prouve,  au  contraire,  qu'il  n'administre  que  très- 
accidentellement  et  seulement  quand  les  biens  du  pupille  sont  aux  mains 
d'un  étranger.  Or  ce  n'est  pas  pour  une  administration  accidentelle  que 
la  loi  a.établi  une  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens  présents  et  à  ve- 
nir de  Tadministrateur  (  voy.  suprà,  n**  490)  ;  ce  n'est  pas  surtout  pour 
une  administration  qui  vient  se  lier  accessoirement  à  un  contrat  d'iifléc- 
tion  et  de  bienfaisance  :  n'y  rattachons  donc  pas  une  charge  aussi  grave, 
si  nous  ne  voulons  pas  le  discréditer  par  avance  et  en  détourner  à  jamais 
ceux  qui  seraient  le  mieux  (Jisposés  à  le  former. 

Ainsi  le  tuteur  officieux  ne  doit  pas  plus  que  le  père,  administrateur 
dans  le  cas  de  l'art.  389,  ou  la  mère,  administratrice  dans  le  cas  de 
Taft.  1 4 1 ,  être  assimilé  au  tuteur  ordinaire  ;  et,  pas  plus  que  le  père  ou 
la  mère  dans  ces  cas,  il  n'est  sujetàThypothèque  légale  établie  par  notice 
article  au  profit  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leur  tuteur. 

496.  Nous  considérons  comme  affiranchis  également  le  tuteur  ad  hoc 
donné  à  l'enfant  dont  on  conteste  Tétat  (art.  318),  le  tuteur  particulier 
et  spécial  donné  à  chacun  des  mineurs  ayant  des  intérêts  opposés  dans 
un  partage  (art.  838),  le  tuteur  à  la  substitution  permise  (art,  1055, 
1056),  le  curateur  d'un  mineur  émancipé,  le  curateur  au  ventre,  le 
conseil  judiciaire  d'un  prodigue ,  l'administrateur  provisoire  qui  peut 
être  commis  par  le  tribunal  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
biens  du  défendeur  à  une  demande  en  interdiction  (art.  497).  Les  pou- 
voirs conférés  aux  personnes  chargées  de  ces  diverses  fonctions  sont 
tellement  spéciaux,  si  restreints  ou  si  accidentels,  qu'ils  ne  peuvent 
sous  aucun  rapport  être  confondus  avec  ceux  du  tuteur  :  aussi  les  au- 
teurs et  la  jurisprudence  s'accordent  à  reconnaître  que  ce  n'est  pas  non 
plus  contre  eux  qu'a  été  établie  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et  in- 
terdits (1). 

.497.  Il  en  faut  dire  autant  du  subrogé  tuteur.  C'est  là  un  surveillant 
que  la  loi  donne  au  tuteur;  mais  comme  il  n^est  pas  lui-même  investi 
de  la  tutelle,  l'hypothèque  légale  ne  saurait  jamais  lui  être  applicable. 
Cela  résulte ,  d'ailleurs ,  de  la  discussion  même  de  la  loi.  Le  Conseil 
d'Etat,  dans  les  premiers  projets,  admettait  l'hypothèque  légale  sur  les 

(1)  Montpellier,  14  janv.  1823;  Req.,  27  avr.  1824.  Voy.  aussi  MM.  Merlin  {Bép., 
Y*  Hyp.,  sect.  2,  g  3,  art.  4,  n*  3),  Pei-sil  (art.  2121,  n"»  29  et  suiv.),  Duranton  (t.  XIX, 
n»  314),  Troplong  (n-  423),  Valette  (p.  283),  Martou  {n"  773),  Zachari»  (t.  Il, 
p.  124). 
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immeubles  du  subrogé  tutétir  pour  le  cas  où,  d'âjprès  lés  lots,  it  dévient 
i^sponfeâble  eîivers  lemineli^.  Mais  la  disposition  fut  retratifchëe  sur  les 
observations  dd  Tributiàt  :  u  11  est  dfe  Tintërét  de  la  soclëtë,  disait  bette 
assemblée,  de  dégager  âUtàht  qde  possible  les  irtimëtibles  des  hyjJdthê- 
qiies.  Of  il  n'y  A  J)as  de  riécessitë  d'impribier  ThypothêqUe  légale  sur 
les  biens  du  subrogé  tuteur;  maiSj  pour  la  sûreté  de  sa  responsabilité  à 
cet  égard,  il  est  raisonnable  de  se  contentet*  de  ràctidn  tjUe  le  ttllneur 
peut  exercer  coiltre  lui,  lorsqu'il  y  a  lieii  de  réclariiër  cette  responsabi- 
lité. On  devrait  cralhdre,  d'ailleurs,  que  les  citoyens  îie  fissent  tbus  leuft 
efforts  {)our  éloigner  d'éût  les  fohbtiotis  de  sUbt-ôgé  tiitedr,  s'ils  devaient 
être  grevés  d'une  hypothèque  aussi  générale  (1).  »  A  la  suite  dfe  ces  ob- 
servations, la  garantie  hypothécaire  à  été  mise  à  la  chargé  dii  tiitëur  seu- 
lement. 

Ceci  suffit  pour  écarter  les  réservés  proposées  par  M.  t^ersil,  ^tii,  tdut 
en  admettant,  en  principe,  que  les  Biens  du  àubroffé  tuteur  rië  sont  pas 
atteints  par  l'hypothèque  légale  attribuée  aux  mineurs  et  interdits,  ex- 
cepté pourtant  les  cas  où  le  subrogé  tutèUr  deviendrait  comptable  du 
mineur  où  de  rinterdit,  par  exemple,  selon  M.  Persil,  le  Cas  ùix  le  tu- 
teur a  des  intérêts  contraires  à  ceux  du  mihelir  bu  de  lltlterdit,  ou  en- 
core le  cas  où  le  tutetîr  serait  accUsé  comme  suspect  (5t).  Nous  ne  pen- 
sons pas  que,  même  dans  ces  cas,  le  subrogé  tuteur,  en  sa  qualité,  gère 
les  biens  du  mineur  ou  de  Firiterdit  et,  par  suite,  devietifte  codiptable. 
liais  en  fut-il  autrement,  les  exceptiotls  proposées  par  M.  î'ersil  n'en 
seraient  pas  plus  admissibles.  Rien  dahs  la  Idi  n'autorise  à  distinguer 
entre  les  actes  faits  par  le  subrogé  tuteur,  et  à  dire  qu'il  est  astreint  à  la 
garantie  hypotHécaiie  à  raison  de  ceux -cl  et  qu'il  eft  est  affranchi  à 
raison  de  ceux-là.  Il  a  été  dans  la  pensée  dé  la  loi  d'affrarithir  le  subrogé 
tuteur  d'une  manière  absolue  ;  les  observatiotis  du  Tribunat,  à  la  suite 
desquelles  furent. modifiés  les  projets  primitifs,  le  démontrent  d'une 
manière  certaine.  Ce  serait  donc  méconnaîtie  la  loi  et  en  étendre  arbi- 
trairement les  dispositions  que  de  soumettre  le  subrogé  tuteur  à  l'hy- 
pothèque légale  à  raison  d'un  acte  quelconque  de  ses  fonctions  (3). 

498.  En  définitive  dortc,  là  disposition  de  notre  art.  2121  s'applique 
aux  tuteurs  ordinaires,  c'est-à-diré  à  ceux  qui  ont  cette  gestion  ()ernia- 
nente  et  générale  dont  nous  avdhs  parlé  plus  haut  (n^  490).  —  S'ap- 
plique-t-elle  également  à  ceui  qui  exercent  les  fonctions  de  tuteur  sans 
en  avoir  lé  titre  légal  ?  Quelques  mots  d'explication  sur  l'un  et  strr  l'autre 
point.  ' 

499.  Notre  article,  disôiis-nous,  s'applique  aux  tuteurs  ordinaires. 
Ainsi,  il  s'applique  à  tous  ceux  qui  soïit  investis  de  la  tutelle  des  mi- 
neure, sans  distinction  aucune  entre  la  tutelle  déférée  par  !a  loi  ellè- 
njême,  c'est-à-dire  la  tutelle  légitime,  et  la  tutelle  déférée  par  le  coinsèîl 
I  1 1   I    •  Il   I     -,    [         I         I ,    ■  ■  Il  II  I  "  '  I   1 1  ■ 

(1)  Fenet  (t.  XV,  p.  414). 

<2)  M.  Persil  (art.  2121,  n"  27  fet  28). 

(8)  Sic  MM.  Grenier  (t.  I,  p.  274),  Mêrlid  [loc.  eit.)^  Dnrantoti  (t.  XfX,  n*  313), 
Troploiïg  (n»  422),  Valette  (p.  284),  Martou  (n"  774),  Ballôz  (V  Hyp.,  p.  158),  Za- 
chariae  {loc.  cit.,  note  10). 
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de  feinille  6u  par  le  sufVivaût  des  pèl'e  et  itière ,  c'est-à-dire  la  tutelle 
daiivè  ou  testamentaire,  Cetii-là  doivent  aui  mineurs  qu'ils  représen- 
tent W  ga^atitié  de  Th^^pothèque  sur  lés  immeubles  (Jui  îeuf  appartién- 
lietit,  et  ils  la  doivent  eri  tous  caë,  fiissent-ils  eux-mêrhes  mineùt's.  La 
îllînorîte  Constitue,  ëh  général^  uiîe  cailse  d'incapacité  qui  ne  permet 
pas  d'être  investi  de  la  tutelle  ;  mais  la  loi  y  fait  Une  exception  en  faveur 
des  pèfe  et  ttïèrc!  (Code  Napoléon,  art.  442).  Dans  ce  cas,  heureuse- 
ment très-rare,  notre  article  recevra  son  application  ;  et  les  îriimeùblés 
dti  tuteur,  bien  que  mineur  lui-même,  n'en  seront  pas  moins  grevés 
dé  rhypôthèqu(i  légale  en  faveur  de  son  enfant  dont  il  aura  la  tutelle, 
parce  que  l'hypothèque  existe  de  plein  droit  et  en  tertu  d'une  loi  qui 
atteint  les  tuteurs  d'une  manière  générale  et  sans  distinction  aucune. 

Il  recevra  son  application  également  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  396 
du  Code  Napoléon,  pour  le  nouveau  mari  (qu'il  soit  mineur  ou  majeut') 
de  la  mère  tutrice,  à  laquelle  le  conseil  de  famille  consei've  la  tutelle 
nonobstant  son  nouveau  mariage.  L'art.  396  dît  que,  ddns  Ce  cas,  fe 
conseil  de  famifle  donnera  nécessairement  pour  cotuteur,  à  la  mère,  le 
.second  mari,  qui  deviendra  solidairement  responsable  avec  sa  femme 
'  de  la  geâtîon  postérieure  au  mariage.  Et  puisque,  comme  l'exprime 
Marcaelé  (t.  II,  n"  187),  celui-ci  est  cotuteur,  c'est-à-dire  tvteur  àvéc 
sa  femme,  il  est  donc ,  comme  tout  tuteur,  soumis  à  l'hypothèque  lé-^ 
gàle.  La  solution  est  virtuellement  consacrée  par  un  arrêt  duquel  il  ré- 
sulte que  la  mère  tutrice  qui,  maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants, 
se  trouve  avoir  pour  cotuteur  son  second  mfîri,  ne  peut  exercer  son  hy- 
pothèque légale  sur  les  bîen^  de  ce  dernîef  qu'après  que  ses  enfants  ont 
exercé  la  leur  sûr  les  mêmes  biens  (  1  ) . 

Sur  la  même  ligne  que  le  tuteur  il  faut  placer  ceux  que  Je  Code  Na- 
poléon désigne  sous  la  qualification  àeprotvtëitrs.  !1  ne  s'agit  pas  ici, 
on  le  sait,  de  ceux  que  la  loi  romaine  qualifiait  protuieurs  daUs  son  sys- 
tème ou  était  admise  la  pluralité  des  tuteurs.  Le  protuteur,  d'après  te 
Code  Napoléon,  est  l'administrateur  qui  est  donné  au  mineur  en  même 
temps  qu'on  lui  donne  un  tuteur,  dans  le  cas  ou  ce  mineur,  domicilié 
en  France,  possède  des  biens  dans  les  colonies,  ou  fécîproquement 
(Code  Napoléon,  art.  417).  Le  protuteur  est  donc  celui  qui  a  l'admi- 
nistratbn  des  biens  situés  dans  les  colonies,  si  le  mineur  est  dotnicilié 
en  France,  ou  des  biens  situés  en  France,  si  le  mineur  est  domicilié  dans 
les  colonies.  Il  est  un  véritable  tuteur,  du  moins  par  rapport  à  ces  biens; 
car,  l'art.  417  le  dit  expressément,  «  le  tuteur  et  le  protuteur  sont  inr 
dépendants,  et  non  responsables  l'un  envers  l'autre  pour  leur  gestion 
respective  :  »  ses  biens  sont  donc  grevés  de  l'hypothèque  légale  à  raison 
de  son  administration. 

Ainsi  en  es^-il  enfin  du  tuteur  des  interditSy  soit  qu'il  s'agisse  de  l'in- 

*  terdiction  judiciaire  pour  cause  d'imbécillité ^  démence  ou  fureur,  soit 

qu'il  s'agisse  de  l'interdiction  légale  par  suite  d'une  condaïUnation  à  des 

peines  afilictives  perpétuelles  ou  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps^ 


(1)  Req.,  22  nov.  1836.(t>ev.,  37,  1,  83;  Dali,,  37, 1,  57). 


A9Q  EXPLICATION  m  COIWB,  NAPQtéON.  LIV.  lïl. 

de  la  détenlion  ou  de  la  réclusion.  Par  suite,  le  mari,  à  qui  appartient 
de  droit  la  tutelle,  si  c'est  la  femme  qui  est  interdite  (Code  Napoléon, 
art.  606)  (l),  et,  dans  tous  les  autres  cas,  le  tuteur  nommé  par  Ip  con- 
seil de  famille  {ibid.y^ti,  505),  ont  leurs  immeubles  grevés  de  l'hypo* 
thèque  légale  au  profit  de  Tinterdit  qu'ils  représentent  danâ  tous  les 
actes  civils  (swprà,  n**  492). 

500.  Mais  notre  article  s'applique -t- il  à  ceux  qui  remplissent  les 
fonctions  de  tuteur  sans  en  avoir, le  titre  légal?  L'affirmative  était  cer- 
taine en  droit  romain .  Telle  était  la  faveur  dont  était  environnée  la  cause 
de  la  minorité,  que  la  loi  étendait  l'hypothèque  aux  biens  de  tous  ceux 
qui,  sans  être  tuteurs  précisément,  avaient' administré  les  biens  des 
mineurs  à  un  titre  analogue  ou  équivalent  à  celui  de  tuteur;  ainsi  l'hy- 
pothèque grevait  les  biens  de  celui  qui,  sans  être  tuteur,  avait  géré  en 
cette  qualité ,  de  l'agent  comptable  qui  avait  été  adjoint  au  tuteur,  et 
même  de  ceux  qui,  sans  se  prétendre  tuteurs,  avaient  géré  comme  amis. 
(L.  20,  C.  De  adm,  tut.,  l.  19,  §  1,  et  1.  23,  ff;  De  reb,  auct,  jud. 
possid,y  çtç.)  La  même  règle  à  été  suivie  par  des  auteur^ dans  ranciénïie 
jurisprudence  et  même  sous  le  Code  Napoléon  (2).  Il  ne  serait  ni  rai- 
sonnable ni  juste,  a-t-on  dit,  que  celui  qui  a  rempli  les  fonctions  de  tu- 
teur, qui  en  a  exei^éla  surveillance,  ne  fût  pas  tenu  vis-à-vis  du  pupille 
et  responsable  de  la  même  manière  q^ue  celui  qui  a  le  titre  légfil  de  tu- 
teur. Le  pupille  ne  peut  pas  avoir  à  souffrir  de  ce  que  celui  qui  a  admi- 
nistré sa  fortune,  qui  a  géré  ses  biens,  qui  Ta  représenté  dans  les  actes 
civils,  n'avait  pas  été  régulièrement  investi  de  la  tiitelle  :  en  fait,  celui 
qui  a  géré  pour  lui  n'a  pu  être  qu'un  tuteur  à  ses  yeux;  en  droit,  les 
sûretés  que  la  loi  accorde  au  pupille  sur  les  immeubles  du  tuteur  lui 
sont  dues.  Et  par  suite,  en  acceptant  les  termes  mêmes  de  la  loi  romaine, 
on  a  dit  que  Taction  hypothécaire  est  ouverte  contre  celui  qui,  sans 
être  tuteur,  en  a' rempli  les  fonctions,  soit  qu'il  ait  cru  être  tuteur,  soit 
qu'il  ait  voulu  l'être  sachant  qu'il  ne  l'était  pas  :  Sive  se  pictet  Mo- 
rem^  sive  sciât  non  esse,  fingat  tamen.  (L.  1 ,  §  1 ,  ff.  De  <?o  qui  potest.) 

Cependant  il  ne  fendrait  pas  étendre  la  solution  au  delà  d'une  juste 
mesure  :  parfaitement  exacte  vis-à-vis  de  ceux  qui  gèrent  comme  tu- 
teurs, sans  être  réellement  tuteurs,  de  ceux  qui  usurpent  les  fonctions 
de  la  tutelle,  elle  manquerait  d'^exactitude  et  de  vérité  vis-à-vis  de  ceux 
qui,  bien  qu'ils  aient  géré,  ne  peuvent  être  considérés  comme  ayant  géré 
pra  tutore. 

Ainsi,  on  a  proposé  pour  exemple  le  fait  d'un  cohéritier  qui  se  serait 
emparé  indûment  d'une  succession  appartenant  pour  partie  à  ses  cohé- 
ritiers mineurs  :  fa  solution  ne  s'appliquerait  pas  évidemment  dans  ce 

(1)  Cet  article  ne  ps^rle  que  de  l'interdiction  judiciaire.  Mais  il  n'est  pas  dooteux, 
à  notre  avis,  qiie  la  disposition  en  doit  être  étendue  à  l'interdiction  lérjolCt  et,  parcon-' 
séquent,  que  la  tutelle  appartient-de  droit  au  mari  de  la  femme  condamnée.  Conf. 
M.  Valette  (  p. -282,  note  1)1 

(2)  Voy.  Basnage<c.li.  G),  Brodeau,  sur  Lonét  [Ilyp.,  somm'.  23),  Potlircr  (//jfp- 
chap.  1,  sect  i,  art.  3).  —  Cmf.  M.  Troplong  (n«  fi21J.  —  Voy.  cependant  M.  (i^ 
nier(t.  I,  n'>273}. 
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cas.  «  Il  serait  improposable ,  dit  justement  M.  Troplong,  de  réclamer 
contre  ce  cohéritier  une  hypothèque  légale,  sous  prétexte  qu'il  a  fait  les 
fonctions  de  tuteur  ;  il  est  clair  que,  loin  de  vouloir  exercer  les  fonctions 
de  la  tutelle ,  il  a  cherché  à  frustrer,  au  contraire,  ses  cohéritiers ,  et  à 
usurper  sur  eux  ce  qui  leur  appartenait  :  ce  n'est  pas  là  ce  qu'on  appelle 
pro  tuiore  gérer e  (1).  » 

Il  en  serait  de  même  à  Tégard  de  celui  qui  aurait  pris  l'administration 
des  biens  d'un  mineur  émancipé  (Code  Napoléon,  art.  480).  L'avis  con- 
traire a  été  soutenu  cependant  devant  les  tribunaux,  et  même  il  a  com- 
mencé par  y  prévaloir.  Dans  Tespèce,  une  fille  mariée  avec  dispense  du 
Souverain,  et  par  conséquent  émancipée  par  son  mariage,  était  devenue 
veuve  à  Tâge  de  quatorze  ans  et  deux  mois  ;  elle  s'était  retirée  chez  son 
père,  qui,  de  fait,  avait  repris  l'administration  de  ses  biens  et  de  sa  per- 
sonne. Elle  se  remaria  et  se  constitua  en  dot  une  somme  de  10,000  fi;. 
que  son  père  lui  avait  donnée  lors  du  premier  mariage.  Les  biens  de  ce 
dernier  ayant  été  ensuite  mis  en  vente,  sa  fille  se  présenta  à  l'ordre  et 
réclama  collocation  à  raison  des  10,000  fr.  de  dot,  en  vertu  de  l'hypo- 
thèque légale  qu'elle  prétendait  avoir  contre  son  père,  comme  si  depuis 
le  veuvage  il  fût  redevenu  son  tuteur.  Vainement  on  lui  opposa  qu'elle 
avait  été  irrévocablement  émancipée  par  son  premier  mariage ,  et  que 
son  veuvage  survenu  avant  sa  quinzième  année  ne  l'avait  pas  replacée 
sous  la  tutelle  de  son  père  ;  la  Cour  de  Grenoble  estima  que  la  qualité 
d'administrateur  ou  de  tuteur  n'ayant  pas  été  repoussée  par  le  père,  il 
s'ensuivait  que  tous  les  biens  de  ce  dernier  avaient  été  grevés  d'une  hy- 
pothèque légale  au  profit  de  la  fille.  Evidemment  les  principes  étaient 
méconnus  en  ceci.  Car  l'émancipation  légale  acquise  de  plein  droit  et 
par  le  seul  fait  du  mariage  au  mineur  qui  se  marie  (Code  Napoléon, 
art.  476)  est  irrévocable;  elle  subsiste  même  après  la  dissolution  du 
mariage,  bien  que  l'époux  soit  encore  à  ce  moment  en  état  de  minorité, 
puisque  la  loi  qui  prononce  l'émancipation  parle  mariage  ne  fait  aucune 
distinction.  Si  donc  l'émancipation  subsiste,  il  n'y  a  pas  de  tutelle;  et 
s'il  n'y  â  pas  de  tutelle,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  légale  :  c'est 
ce  que  la  Cour  suprême  a  reconnu,  dans  l'espèce,  en  cassant  l'arrêt  qui 
en  avait  autrement  décidé  (2) . 

Au  contraire,  la  solution  s'appliquera  à  la  mère  tutrice  qui,  en  se 
remariant,  a  négligé  de  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  décider  si 
la  tutelle  doit  lui  être  conservée.  Sans  doute  l'art.  395  du  Code  Napo- 
léon dispose,  dans  ce  cas,  que  la  femme  perdra  la  tutelle  de  plein  droit 
et  que  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable  de  toutes  les 
suites  de  la  tutelle  que  la  femme  aura  indûment  conservée.  Mais  cette 
disposition  ne  signifie  pas,  comme  l'a  très-justement  décidé  la  Cour  de 
cassation,  que  la  tutelle  de  la  mère  cesse  d'exister;  seulement,  une  tu- 
telle de  fait  est  substituée  à  la  tutelle  de  droit,  et  si  la  mère  tutrice  n'en 


(1)  MM.  Troplong  [loc,  cit.,  n*  421),  Demolombe  (t.  VU,  p.  302,  n»  509),  Taulier 
(t.  VI,  p.  286,  287). 

(2)  Voy.  Cass.,  21  fév,  1821. 
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peut  désormais  réclamer  les  avantages ,  Tenfant  ipineur  n'en  conserve 
pas  moins  seg  sûretés,  et  continue  d'avoir  la  garantie  de  Thypothèque 
légala  sur  les  biens  dis  la  mère,  en  raison  de  la  tutelle  indue  et  de  fait  qui 
a  succédé  h  la  tutelle  légitime  (  1  ) . 

Mais  on  s'est  demandé  si,  dans  ce  cas  epcore  coinme  dans  celui  de 
l'art.  396  examiné  plus  haut  (n®  499),  le  second  mari  est  assujetti  aussi 
k  l'hypothèque  légale.  La  question  était  prévue  par  la  loi  romaine,  et  la 
solution  y  était  très-formelle  contre  le  mari  :  «  Si  mater  légitimé  libe- 
rorum  tutelâ  susceptà,  ad  secundas  contra  sacramentum  prsestitum, 
{(dspiraverit  nuptias,  antequam  ais  tutorem  alium  fecerit  ordinari, 
eisque^  quod  de^etur  ex  ratione  tutelse  gest^,  persolverit  :  mariti 
quoqua  ejus  prsBteritae  tutelse  gestae  ratiociniis  bona  jure  pignoris  tene- 
buntur  obnoxia.  »  (L.  6,  C.  in  quib,  oau$,  pign*  veL  hyp.  tacite 
cqntrah.)  La  même  solution  domine  dans  notre  jurisprudence  i»o- 
darne  (2) .  Quant  à  nous,  nous  hésiterions  à  suivre  cet  avis,  au  moins  en 
thèse  absolue.  Nous  l'admettrions  volontiers  si  Ton  opposait  au  second 
mari  des  faits  positifs  d'administration  qui  autoriseraient  à  penser  que, 
da  fiait,  il  a  géré  lui-même  la  tutelle,  et  c'est  dans  cette  hypothèse  que 
l'hypothèque  paraît  avoir  été  accordée  au  mineur  sur  les  biens  du  se- 
cond mari  par  Tun  des  arrêts  qui  ont  statué  sur  la  question  (3).  Mais 
nous  serions  disposé  à  le  rejeter,  au  contraire,  si  le  second  mari  n'avait 
pag  participé  à  l'administration,  s'il  l'avait  laissée  à  la  mère  qui  ainsi 
aurait  continué  la  gestion  qu'elle  eiterçait  comme  tutrice  légitime  avant 
son  second  mariage  :  nous  dirions  alors,  avec  Marcadé,  que  l'art.  395, 
faisant  perdre  la  tutelle  de  plein  droit  à  la  femme,  dans  le  cas  qu'il  pré- 
voit,  il  en  résulte  que  le  second  mari  n'a  pas  même  et  ne  peut  pas  avoir 
la  qualité  de  tuteur;  que  tout  se  borne  pour  lui  à  la  responsabilité  des 
suites  de  la  tutelle  indûment  conservée;  et  que,  n'étant  pas  tuteur, 
i)iême  de  fait,  il  ne  doit  pas  être  grevé,  dans  ses  biens,  d'une  hypo- 
thèque établie  seulement  sur  les  immeubles  du  tuteur  (4). 

dûl .  Après  avoir  indiqué  les  fonctions  qui  réunissent  les  caractères 
d'une  véritable  tutelle,  et,  par  suite,  emportent  hypothèque  en  faveur 
das  mineurs  ou  interdits,  nous  avons,  pour  compléter  nos  observations 
sur  l'hypothèque  des  mineurs  et  interdits  (celles  du  moins  qui  se  ratta- 
chent à  nutre  article),  à  préciser  quellas  sont  les  créances  garanties  par 
l'hypothèque  légale. 

A  cet  égard ,  la  loi  est  conçue  en  des  termes  qui  ne  permettent  pas 
l'équivoque.  Notre  article  attribue  l'hypothèque  légale  aux  mineurs  et 
interdits  pour  leurs  droits  et  eréancesy  et  l'art.  2135,  pour  prériser 


(1)  Req.,  i5  déc  1825.  Votj.  aussi  Bruxelles,  17  maps  1S81. 

(3)  Voy.  Paris,  28  déc.  1822;  Poitiers,  28  déc.  1824;  Nîmes,  30  nov.  1831;  Colmar, 
36  nov.  1633;  GaM.,  U  déc.  1B3«.  —  Vey.  aussi  MM.  Persil  (art,  2121,  n*  32),  Gre- 
nier (t.  I,  n»  280),  Taulier  (t.  VII,  p.  287),  Troplong  (n°  426). 

(3)  Voy.  Tarrôt  de  Poitiers  du  28  déc.  1824. 

(4)  Conf.  MM,  DtBivincourt  ( 1. 1,  p.  475),  Duranton  (t.  III,  »'  k%ù\  t.  XIX,  »•  312), 
Zachariœ  (t.  II,  p.  124),  Marcadé  (t.  II,  n»  187,  in  fine),  —  Voy.  encore  M.  Marton 
(n«  768). 
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mieux  encore,  vient  nous  dire  que  l'hypotliècpie  existe,  sur  les  immeu- 
bles ap()artenant  au  tuteur,  à  raison  de  sa  gestion.  Ainsi ,  toutes  les 
sommes  dont  le  tuteur  est  débiteur  par  suite  de  son  administration , 
toutes  les  sommes  qu'il  doit  «  par  son  compte,  »  suivant  l'expression 
de  Domat(l),  sont  garanties  par  Thypothèque  légale.  Par  cela  même, 
la  garantie  existe  à  raison  des  sommes  perçues  par  le  tuteur  pour  son 
pupille  et  même  pour  celles  que  le  tuteur  aurait  dû  percevoir  (â)  ;  à  rai- 
son des  dommages  dont  le  tuteur  peut  être  tenu  pour  ses  fautes,  sa  né- 
gligence et,  à  plus  forte  raison,  ses  malversations  (3)  ;  à  raison  des  actes 
indûment  faits  par  le  tuteur,  spécialement  des  aliénations  par  lui  con- 
senties sans  Taccomplissement  des  formalités  voulue^  par  la  loi,  et  ce 
nonobstant  que  le  pupille  ait,  dans  ce  cas,  l'action  ré^ocatoire  contre 
les  tiers,  laquelle  action  ne  saurait  faire  obstacle  à  l'exercice  de  l'action 
hypothécaire  contre  le  tuteur,  si  cette  dernière  action  est  plus  avanta- 
geuse pour  le  pupille,  ou  même  s'il  lui  convient  mieux  de  la  choisir  (4)  : 
la  garantie  existe  enfm  non-seulement  à  raison  des  sommes  principales 
provenant  de  ces  causes  diverses,  mais  encore  pour  les  accessoires,  et, 
par  conséquent,  pour  les  frais  auxquels  pourrait  donner  lieu  Texercice 
de  l'action  en  reddition  de  compte  (6).  —  Dans  tout  ceci,  c*est  en  sa 
qualité  de  tuteur  que  celui  qui  a  géré  pour  le  pupille  est  débiteur  ;  c'est 
par  te  compte  n^ême  de  tutelle  qu'il  est  constitué  reliquataire  :  Pappli- 
cation  de  notre  article  ne  saurait  donc  présenter  aucun  doute. 

Mais  il  y  a  quelque  difficulté,  ou  plutôt  la  solution  est  moins  absolue 
sur  le  point  de  savoir  si  la  garantie  existe  également  à  raison  des  sommes 
dont  le  tuteur  ou  celui  qui  en  a  rempli  les  fonctions  est  débiteur  à  un 
autre  titre  que  celui  de  tuteur.  Par  exemple,  Pien^e  avait  emprunté  à 
Paul  une  somme  de  10,000  fr.  ;  au  décès  du  créancier,  son  fils,  qui 
trouve  la  créance,  dans  la  succession,  est  placé  sous  la  tutelle  de  Pierre  : 
la  dette  de  celui-ci  est-elle  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  fils 
de  Paul,  devenu  créancier  lui-même  par  la  mort  de  son  père,  a  sur  les 
immeubles  de  son  débiteur  qui  lui  a  été  donné  pour  tuteur  ?  Cela  dépend, 
à  notre  avis,  de  l'époque  fixée  pour  l'exigibilité  de  la  dette.  Cette  dette 
vient- elle  à  échéance  à  une  époque  où  la  tutelle  a  pris  fin,  le  créancier 
n'a  pas  la  garantie  de  l'hypothèque  légale;  car  le  débiteur  n'était  pas 
encore  tuteur  quand  il  a  contracté  l'emprunt,  et  il  ne  l'était  plus  au  mo- 
ment où  il  devait  acquitter  son  obligation,  en  sorte  que  la  dette  n'ayant 
été  jamais  une  dette  de  tuteur,  la  cause  constitutive  de  l'hypothèque 
légale  fait  défaut.  La  Cour  de  Douai  a  jugé ,  en  ce  sens ,  que  le  mineur 

n'a  pas  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  sonjuteur,  à  raison  d'une 

•   -  -  ■  —  ■-  —  -..-..  

(1)  Domat  (Lois  civiles,  liv.  2,  tit.  1,  sect.  3,  n"  Sô). 
*     (d)  Voy.  Turin,  3S  janv.  1811;  Paris,  26  mars  1836;  -Pau,  17  Juin  1837|  Boue^i 
iajaav.  1830  (Dev.,  36,  S,  260;  38,  2,  161;  39,  S,  208). 

(3)  Voy.  Toulouse,  18  déc.  1826  ;  Bourges,  28  avr.  1838  ;  Pau,  10  août  18$0  ;  Bour^, 
6  mars  1855;  Req.,  23  déc.  1856  (Dev.,  50,  2,  587;  55,  2,  353;  Dali.,  57, 1,  205}.— 
Voy.  cependant  Douai,  18  mars  18&Q  (Dey.,  UO^  2, 280). 

(4)  Grenoble,  18  Juill.  1840  (Dev.,  50,  2, 261).  —  Jfunge  :  Toulouse,  18  déc.  ^i26f 
—  Voy.  cependant  Grenoble,  12  déc.  1826. 

(5)  Voy.  M.  Tropiong  (n^  427).  '  •  ^ 
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somme  que  celui-ci  a  été  chargé  de  lui  laisser  ou  déléguer  dans  sa  suc- 
cession, sur  un  capital  qui  lui  avait  été  légué  (1).  La  décision  est  d'une 
exactitude  parfaite  :  dans  cette  situation,  où  le  tuteur  avait  recueilli  en 
son  nom  et  nullement  en  sa  qualité  de  tuteur,  il  est  clair  que  Tobliga- 
tion  de  déléguer  au  pupille  était  une  charge  du  legs  qui  lui  avait  été  fait, 
et  n'était  pas  une  charge  de  la  tutelle ,  une  charge  qui  devait  d'autant 
moins  être  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  tuteur  n'avait  pas  à 
l'accomplir  de  son  vivant,  et,  partant,  que  l'obligation  ne  prenait  nais- 
sance qu'après  la  fin  de  la  tutelle.  Au  contraire,  la  dette  devient-elle 
exigible  au  cours  de  la  tutelle,  elle  est  garantie  par  l'hypothèque  légale 
aussi  bien  que  1«b  autres  dettes  procédant  des  causes  ci-dessus  indi- 
quées :  car  le  tuteur  a  seipso  exigere  debuit;  il  a  dû  se  payer  à  lui-même, 
pour  le  compte  de  son  pupille ,  la  somme  qu'il  devait  à  ce  dernier  :  il 
est  donc  réellement  comptable  comme  tuteur;  la  cause  de  l'hypothèque 
se  produit  làdans  toute  sa  réalité  (2) . 

602.  C'est  par  une  distinction  analogue  que  nous  résoudrons  la  ques- 
tion controversée  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  survit  par  elle-même 
à  la  majorité  ou  à  la  fm  de  la  tutelle,  et  si  elle  frappe  les  biens  du  tuteur 
à  raison  de  sa  gestion  ultérieure,  et  pendant  les  dix  ans  accoi-dés  au  mi- 
neur, à  partir  de  sa  majorité ,  pour  toute  action  qu'il  aurait  à  intenter 
contre  son  tuteur,  relativement  aux  faits  de  la  tutelle.  (Code  Napoléon, 
art.  475.)  Ici  nous  ne  dirons  pas  d'une  manière  absolue,  comme  quel- 
ques arrêts ,  que  le  mineur  peut  invoquer  le  bénéficiB  de  l'hypothèque 
légale  pendant  les  dix  ans  qui  suivent  sa  majorité  (3).  Nous  ne  dirons 
pas  non  plus  d'une  manière  absolue,  en  sens  inverse,  que  l'hypo- 
thèque légale  étant  celle  qui  est  accordée  au  mineur  ou  à  l'interdit  sur 
les  biens  de  son  tuteur,  il  ne  saurait  y  avoir  hypothèque  légale  après  la 
mort  du  mineur  ou  de  l'interdit,,  ou  après  la  majorité  du  mineur  ou  le 
rétablissement  de  l'interdit  dans  ses  droits  civils,  puisque  alors  il  n'ya 
plus  de  tutelle,  par  conséquent  plus  de  mineur,  d'interdit,  ni  de  tu- 
teur (4).  11  faut,  à  notre  avis,  prendre  un  parti  intermédiaire,  ou  plutôt 
il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  les  actes  de  gestion  à  raison  desquels  le 
secours  de  l'hypothèque  légale  est  invoqué  se  lient  à  la  tutetle  ou  en 
sont  une  suite  nécessaire,  et  le  cas  où  ils  en  sont  absolument  indépen- 
dants. Les  premiers  s'accompliront  généralement  dans  l'espace  de 
temps  assez  restreint  qui  sépare  habituellement  la  cessation  de  la  tu- 
telle de  la  reddition  du  compte  dû  par  le  tuteur,  et  il  est  aussi  juste 
que  naturel  d'accorder,  à  raison  de  cqs  actes ,  le  secours  de  l'hypo- 
thèque légale,  puisque  après  tout  ils  rentrent  dans  la  gestion  même  en 

(1)  Voy.  Douai,  U  mai  1846  (Dev.,  46,  2,  470). 

(2)  Turio,  25  janv.  1811.  —  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Merlin  {Rép„  y"  Hyp.,  sect'S,* 
g  3,  art.  4,  n*»  3),  Persil  (art.  2135,  n«  5),  Dalloz  {y"  Hyp.,  p.  160, 161),  Zacbaric 
(t.  II,  p.  122),  Troplong  (n*  427),  Taulier  (t  Vil,  p.  295). 

(3)  Voy.  Cass.,  21  fév.  1838, 18  août  1840,  28  nov.  1842;  Orléans,  12  jany.1839; 
Toulouse,  18  juilU  1839;  Pau,  19  août  1850;  Toulouse,  7  mars  1855;  Beq.,  23  déc 
1856(Dev.,38,  1,  193;  40,  1,  995;  39,  2,  375  et  525;  55,  2,  259;  /.  P,,  1843,  t. U, 
p.  454;  1852,  t.  II,  p.  467;  DaU.,  57,  1,  205).  Voy,  aussi  M.  Troplong  (n"*  527). 

(4)  Grenoble,  16  Jany.  1832;  Bourges,  28  &yr.  1838  (/.  P.,  1838,  t.  II,  p.  550). 
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vue  de  laquelle  Thypothèque  légale  a  été  établie.  Quant  aux  autres,  la 
même  faveur  ne  leur  est  pas  due  évidemment;  rien  ne  les  rattache  à 
la  tutelle  :  la  cause  de  Thypothèque  fait  donc  défaut.  Le  pupille  ou  ses 
ayants  droit,  s'ils  ont  laissé  aux  soins  de  Tex- tuteur  Tadministration 
de  leurs  affaires,  ont  constitué  par  là  une  gestion  nouvelle,  qui  n'est 
pas,  comme  la  tutelle,  établie  par  la  loi  ni  dans  des  conditions  de  temps 
et  de  durée  auxquelles  des  conventions  particulières  ne  peuvent  rien 
ajouter.  C'est  donc  alors  un  arrangement  pris  entre  personnes  capables; 
le  droit  commun  y  suflSt,  et  la  loi  n'a  pas  à  y  intervenir  avec  ses  pro- 
tections exceptionnelles.  Tout  consistera  donc,  sur  la  difficulté  pror 
posée ,  dans  le  point  de  savoir  si  les  actes  de  gestion  se  rattachent  ou 
non  à  la  tutelle,  si  Ton  peut  ou  non  les  regarder  comme  y  étant  com-, 
pris  et  en  faisant  partie  :  ce  sera  une  appréciation  à  faire  par  les  tribu- 
naux (l). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  la  solution  de  la  question  recevra,  dans  une 
certaine  mesure,  l'influence  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  l'art.  8 
dispose  que  «  si  la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur,  l'interdit  relevé  de 
l'interdiction,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  n'ont  pas  pris  inscription 
dans  l'année  qui  suit  la  dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tu- 
telle, leur  hypothèque  ne  date,  à  l'égard  des  tiers,  que  du  jour  des  in- 
scriptions prises  ultérieurement.  »  Mais  ceci  touche  encore,  et  plus  par- 
ticulièrement,  à  des  questions  d'un  ordre  dififérent;  nou^^y  revenons 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  2135,  où  se  trouve  également  le  com- 
plément de  nos  explications  relativement  à  l'hypothèque  légale  des  mi- 
neure et  interdits. 

VIII.  —  503.  De  V hypothèque  légale  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
établissements  publics,  —  Enfin,  la  troisième  hypothèque  légale  établie 
par  notre  article  est  celle  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements 
publics  sur  les  biens  des  receveurs  comptables.  Sous  le  rapport  de 
l'étendue  et  des  conditions  d'existence,  cette  troisième  hypothèque  lé- 
gale diffère  essentiellement  des  précédentes,  comme  on  le  verra  par  les 
explioUions  sur  les  art.  2122,  2135  et  21.61.  Le  seul  point  que  nous 
ayons  à  préciser  ici  touche  à  la  cause  même  de  l'hypothèque,  ce  qui , 
pour  cette  hypothèque  comme  pour  celle  des  mineurs  et  interdits,  doit 
nous  amener  à  reconnaître  les  personnes  à  qui  elle  est  due  et  celles  dont 
les  biens  sont  grevés. 

504.  L'Etat,  les  communes  et  les  établissements  publics  ont  tou- 
jours été  considérés  comme  mineurs  relativement  à  leurs  biens,  et  forcés 
de  se  confier,  pour  le  maniement  de  leurs  deniers,  à  des  administrateurs 
comptables ,  dont  le  devoir  dans  le  cercle  de  leurs  fonctions  tient  de 
celui  des  tuteurs.  La  cause  de  l'hypothèque  est  dans  cette  situation 
même.  La  loi  veut  protéger  l'Etat,  les  communes  et  les  établissements 
publics  contre  des  abus  possibles,  des  fautes  ou  même  des  négligences 

(1)  Angers,  23  fév.  1853;  Cass!,  9  janv.  1855  (Dali.,  53,  2,  42;  Dev.,  55,  1, 125; 
/.  P.,  1856, 1. 1,  p.  305).  —  Conf.  MM.  Demolombe  (t.  VIII,  n»  28  et  saiv.),  Martou 
(n*  785),  Dalloz  {Rép.,  nouv.  édit.,  v«  Miaorité,  n«  583).  —  Jungt  :  Grenoble,  4  janv. 
1854;  Bourges,  6  mars  1855  (Qall.,  54,  2, 137;  55,  2,  300). 


soi  EtRieJktfOIff  IAJ  ti(É)É  J«AP0LÉON.  Lit.  III. 

de  Ift  part  des  intérttiéâKHres  dans  lesquels  Hs  sont  forcés  de  se  cotifier; 
et  rtin  dés  moyens  de  protection  qu'elle  avise  est  précisément  Thypo- 
tbèqtre  légale,  qui,  dffectaiit  par  avance  tes  Wens  de  Tinterinédiaire à 
Ja  garant*^  de  sa  gestion ,  permettra ,  aï  tant  que  les  conditions  aux- 
quelles sont  subordonnées  réiistehce  et  Teflicacité  de  l'hypothèque 
aiif ont  été  remplies ,  de  t^ssaislr  sur  les  propres  biens  de  cet  intermé- 
diaire, et  dans  la  mesure  de  leur  valeur,  la  perte  que  son  administration 
imprévoyante  ou  coupable  aormt  pu  occasionner.  —  Voyons  mainte- 
nant qui  a  droit  à  cette  garantie  exceptionnelle  ;  nous  dirons  eiisuite 
contre  qui  elle  est  étaWie. 

505.  Notre  article  accorde  l'hypothèque  légale  d'abord  à  TEtàt.  Nous 
savons  déjà  que  KEtat  a  une  autre  sûreté  vis-à-vis  de  ses  comptables, 
une  stareté  supérieure  même  à  l'hypothèque  :  c'est  un  privilège,  sur  le- 
quel nous  avons  eu  à  nous  expliquer  plus  haut  {suprà,  n®*  38  et  suiv.). 
Mais  ce  privilège,  qtil  est  gétiétul  sUr  les  meubles,  est  limité,  au  con- 
traire ,  par  rapport  aux  immeubles  ;  il  ne  s'applique ,  comme  nous 
l'avons  dit  au  n**  42,  qu'aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  depuis  la 
nomination  du  comptable,  soit  par  lùi-méme,  soit  par  la  femme  m^me 
séparée  de  biens,  saiif,  quant  à  celle-ci,  le  droit  qu'elle  a  de  justifiei- 
légalement  que  les  deniers  employés  à  Tacquisition  lui  appartenaient. 
Notre  article  ajoute  à  ce  privilège  la  sûreté  d'une  hypothèque  légale 
dont  l'art.  0  de  la  loi  du  5  septembre  1807  a  fixé  ensuite  la  mesure. 
Nous  revenons  là-dessus  dans  le  commentaire  de  Tart.  2122  [voij. 
n*^  513),  en  nous  occupant  de  l'étendue  de  l'hypothèque  légale.  Et 
quant  à  présent ,  nous  nous  bornons  à  ajouter  qu'un  avis  du  tonseil 
d'Etat,  approuvé  le  29  février  1808,  à,  sur  des  considérations  que  nous 
avons  eu  déjà  l'oceasiori  de  déduire  (suprà,  n**  38),  étendu  au  trésor  de 
la  couronne  l'hypothèque  établie  par  notre  artide  en  faveur  de  l'Etat. 

Apt^s  l'Etat,  notre  article  mentionne  les  communes.  Nous  n'avons 
pas  non  plus  d'observations  particulières  à  préseiiter  sur  ce  point,  si  ce 
n'est  qù'aucutie  loi  spéciale  n'a  statué  sur  les  garanties  données  aux 
communes  vis-à-vis  de  leurs  comptables ,  et  que ,  pour  elles ,  Ait  est 
dans  le  principe  posé  par  Fart.  2121.  Ainsi,  les  commîmes  n'ont  pas 
de  privilège,  comme  l'Etat;  elles  ont  simplement  l'hypothèque  légale 
qui  leur  a  été  attribuée  par  cet  article  (1). 

Il  en  est  de  mclme  des  établissements  publics  que  notre  article  men- 
tionne après  les  communes  ;  l'imique  garantie  qui  leur  soit  donnée  est 
celle  de  l'hypothèque  légale.  Mais  la  difficulté  ici  consiste  à  reconnaître 
quels  établissements  doivent  être  classés  datis  la  catégorie  des  établisse- 
ments publics.  Il  faut  entendre  par  là  tous  établissements  fondés  soit 
par  l'Etat,  soit  par  les  communes  dûment  autorisées,  en  tant  que  ces 
établissements  ont  un  but  d'utilité  publique.  L'Université  est  dans  ce 
cas ,  et  cela  a  été  formellement  exprimé  par  le  décret  du  1 5  novembre 
1811,  dont  l'art.  155  dispose  que  «l'art.  2121  du  Code  Napoléon,  qui 

{ij  Un  arrêt  décide  que  Thypothèque  n'existait  pas  au  profit  dos  comlnUnf'S  ayant 
le  Code  Napoléon,  Rej.,  26  mars  180§i 
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établit  rhypmhèque  légale  au  profit  dël  ëtabllsdémetitâ  publics,  sëhi 
applicable  à  runiversitë  ;  »  il  y  faut  phtcef  ëgdlémëfit  les  hôpitëttx,  les 
maisons  d'asile,  leS  ëtabllssëmeiits  de  charitë,  etfc.  Mais  on  n'y  placet*a 
pas  les  associations  de  secours  mutuel,  tes  eociëtës  d'ehseiguërbent  mu- 
tuel ^  qui,  bien  qu'elles  soiem  des  institutions  AHhtérét  public^  lie  feôHl 
pas  cependant  établissements  pdblims^  en  ce  que  leui*  origiiiô  èât  toute 
privée; 

Une  question  s'est  ëletée  suf  ce  points  dans  céô  deiHîèfs  temps  :  fe'èSt 
celle  de  savoir  si  les  caisses  d'épargne  constituent  un  ëtablissemeiit  pU* 
blic  dans  le  sens  légal  du  mot.  La  Cour  de  cassation  elle-même  a  ëti* 
saisie  delà  difficulté  à  un  point  de  Vue  panieulief  et  tout  spécial,  Celui 
de  savoir  si  les  caisses  d'épargne  ont  besoin,  pour  agir  dU  déftitidt'e  eii 
justice,  d'une  autorisation  préalable.  Toutefois  la  Cour  de  Cassâtioh  ne 
s'est  pas  nettement  expliquée  sur  le  caractère  des  caisses  d'épargne,  et, 
sans  dire  précisément  si  du  non  elles  sont  établissements  publies,  elle 
s'en  est  tenue  à  juger  que  le  silence  de  Ib  loi  du  5  juin  ld3â,  eodstitu^ 
tive  des  caisses  d'épargne^  quatit  à  l'autorisation  de  plaider,  ne  permet 
pas  de  les  considérer  comme  assujetties  à  la  nécessité  d'une  pareille 
autorisation  (1).  Mais  la  question  a  été  nettement  tranchée  par  d'autres 
arrêts  émanant  de  Cours  impériales,  et  décidant  :  les  uns,  que  les 
caisses  d'épargne  ne  sont  que  des  établissements  privés  (2)  ;  les  autres, 
qu'elles  soilt,  au  contraire,  des  établissements  publics  (3).  Quant  à 
nous,  nous  pensons  que  les  caisses  d'épargne,  avant  la  loi  constitutive 
du  ô  juin  1835,  ont  pu  être  regardées  comme  établissements  purement 
privés  ;  mais  il  nous  paraîtrait  difficile  de  n*y  pas  voir  des  établissements  , 
publics  après  la  promulgation  de  la  loi  précitée  et  des  lois  ultérieures 
dont  elles  ont  été  successivement  l'objet  :  ainsi  la  loi  du  5  juin  1835 
exige  l'autorisation  du  gouvernement  pour  la  fondation  des  caisses 
d'épargne ,  et  les  déclare  habiles  à  recevoir  des  dons  et  legs  dans  les 
formes  et  selon  les  règles  prescrites  pour  les  établissements  d'utilité 
publique;  les  lois  des  22  et  30  juin  1851,  et  le  règlement  d'adminis- 
tratkal  publique  du  1 5  avril  1852,  déterminent  le  mode  de  surveillance 
des  caisses  d'épargne,  leur  gestion,  leur  responsabilité,  le  cautionne- 
ment de  leurs  caissiers  :  tout  cela  implique  l'idée  d'établissements  pu- 
blics ;  et  dès  lors  nous  tenons  que  notre  art.  2 1 2 1  s'applique  aux  caisses 
d'épargne,  qui,  ainsi,  ont  uiie  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de 
leurs  Caissiers  et  receveurs  :  c'est  ce  que  décide  spécialement  l'un  des 
arrêts  auxquels  nous  avons  fait  allusion  tout  à  l'heufe  (4). 

506.  Maintenant,  contre  qui  l'hypothèque  légale  est-elle  accordée? 
Notre  article  nous  dit  que  c'est  contre  les  receveurs  et  administrateurs 
comptables.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  ce  point  en  traitant 
du  privilège  accordé  à  l'Etat  par  la  loi  du  5  septembre  1807;  nous 

n'avons  qu'à  nous  référer  à  nos  précédentes  observations  {suprà,  n**  39) , 

■ 

tl)  Gass.,  3  avr.  18S4  (Dev.,  5û,  1,  301). 

(à)  Parig,  17  mars  185A;  Gaen,  18  mai  1854  (Dey.,  55,  2,  564  et  697}. 

(3)  Ainiens,  S2  mai^  1855  (Dev.,  55,  3,  350). 

(4)  Voy,  Tarrôt  d'Amiens  cité  à  la  uoto  précédeate. 
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en  ajoutant  qu'il  en  est  de  l'hypothèque  légale  comme  des  privilèges, 
dès  lors  que  celle  des  communes  et  des  établissements  publics,  comme 
celle  de  l'Etat,  est  accordée  seulement  contre  les  fonctionnaires  aux- 
quels est  confié  le  maniement  des  deniers  publics,  et  nullement  contre 
ceux  dont  les  fonctions  consistent  uniquement  à  diriger  l'emploi  de  ces 
deniers  ou  à  surveiller  l'administration  ou  la  gestion  des. agents  comp- 
tables (1)  :  d'où  suit  que  les  communes  et  les  établissements  publics  ne 
peuvent  prétendre  à  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  des  préfets  et 
des  maires,  qui  ne  reçoivent  pas  leurs  fonds,  mais  qui  en  ordonnent  et 
surveillent  l'emploi . 

Ici  s'arrêtent  nos  observations  en  ce  qui  concerne  le  principe  même 
de  l'hypothèque  légale  et  sa  cause  dans  les  trois  cas  où  elle  est  établie 
par  notre  article  ;  voyons  maintenant  quelle  en  est  l'étendue. 

2122.  —  Le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale  peut  exercer 
son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur,  et  sur 
ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite,  sous  les  modifications 
qui  seront  ci-après  exprimées. 

2140.  ■ —  Lorsque,  dans  le  contrat  de  mariage,  les  parties  ma- 
jeures seront  convenues  qu*il  ne  sera  pris  d'inscription  que  sur  un  ou 
certains  immeubles  du  mari,  les  immeubles  qui  ne  seraient  pas  indi- 
qués pour  Finscription  resteront  libres  et  affranchis  de  Thypothèque 
pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  reprises  et  conventions  matrimo- 
niales. Il  ne  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucune  in- 
scription. 

214L  —  Il  en  sera  de  même  pour  les  immeubles  du  tuteur,  lors- 
que les  parents,  en  conseil  de  famille,  auront  été  d'avis  qu'il  ne  soit 
pris  d'incription  que  sur  certains  immeubles. 

2142.  —  Dans  le  cas  des  deux  articles  précédents,  le  mari,  le 
tuteur  et  le  subrogé  tuteur,  ne  seront  tenus  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  indiqués. 

2143.  —  Lorsque  l'hypothèque  n'aura  pas  été  restreinte  par  l'acte 
de  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourra ,  dans  le  cas  où  l'hypothèque 
générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoirement  les  sûretés  suffi- 
santes pour  sa  gestion,  demander  que  cette  hypothèque  soit  restreinte 
aux  immeubles  suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  faveur  du 
mineur. 

La  demande  sera  formée  contre  le  subrogé  tuteur,  et  elle  devra  être 
précédée  d'un  avis  de  famille. 

2144.  —  Pourra  pareillement  le  mari,  du  consentement  de  sa 
femme,  et  après  avoir  pris  l'avis  des  quatre  plus  proches  parents 

(1)  Voy,  quelques  applications  spéciales  dans  les  arrêts  suivants  :  Aix,  12  fév.  1806; 
Pau,  25  juin  1816;  Rej.,3  juill.  1817;  Cass.,  12  janv.  1835;  Rej.,  9  juin  1867 (Dali., 
53, 1,  306). 
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d'icelle,  réunis  eu  assemblée  de  famille,  demander  que  Thypothèque 
générale  sur  tous  ses  immeubles ,  pour  raison  de  la  dot ,  des  reprises 
et  conventions  matrimonales ,  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants 
pour  la  conservation  entière  des  droits  de  la  femme. 

2145.  —Les  jugements  sur  les  demandes  des  maris  et  des  tuteurs 
ne  seront  rendus  qu^après  avoir  entendu  le  procureur  impérial ,  et  con- 
tradictoirement  avec  lui. 

Dans  le  cas  oii  le  tribunal  prononcera  la  réduction  de  Thypothèque 
à  certains  immeubles ,  les  inscriptigns  prises  sur  tous  les  autres  seront 
rayées. 

SOMBCAZHE. 

I.  Pourquoi  nous  réunissons  ici  les  sept  articles  ci-dessus.  —  Division. 

II.  En  principe,  l'hypothèque  légale  est  générale,  en  ce  sens  qu*eUe  s'étend  à  tous 

les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur,  même  à  ceux  que  le  débiteur 
aurait  acquis  lui-même  après  avoir  perdu  la  qualité  à  raison  de  laquelle  ses 
biens  sont  affectés. 

III.  Âpplicatiou  du  principe  à  chacune  des  hypothèques  légales  établies  parl'art.  2121 

du  Code  Napoléon. 

IV.  Suite  :  observations  particulières  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale  de  la 

femme  :  —  son  hypothèque  s'étend,  en  certains  cas  exceptionnellement  pré- 
vus par  la  loi,  à  des  biens  qui  n'appartiennent  au  mari  que  sous  une  condi* 
tion  résolutoire  (Code  Napoléon,  art.  952  et  1054)  •  —  elle  s'étend,  dans  le 
cas  où  la  femme  est  mariée  en  communauté,  aux  conquêts,  même  lorsqu'ils 
ont  été  aliénés  ou  grevés  de  droits  réels  pendant  le  mariage,  et  cela  dans  tous 
les  cas,  sauf  celui  où  la  femme  aurait  concouru  à  l'aliénation  ou  à  l'affecta- 
tion du  conquêt.  Rétractation  d'une  opinion  contraire  de  l'auteur. 

V.  Le  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souffre  exception  en  certains 

cas.  Le  premier  cas  est  établi  par  la  loi  eUe-même;  il  est  propre  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  et  se  vérifie  lorsque  le  mari  tombe  en  faillite.  Quels 
sont,  dans  ce  cas,  les  biens  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  :  exa- 
men de  la  jurisprudence. 

VL  *  Le  second  cas  procède  de  la  convention  ;  il  est  propre  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  et  à  celle  des  mineurs  et  interdits;  mais  l'hypothèque  légale  de 
^  l'Ëtat,  des  communes  et  des  établissements  publics,  n'y  est  pas  comprise.  Le 
cas  prévu  par  les  art.  2140  et  suiv.  permet  de  spécialiser  l'hypothèque  et  de 
la  restreindre  à  un  ou  plusieurs  immeubles  d'une  valeur  suffisante  pour  ga- 
rantir les  droits  et  créances  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit. 

VIL  De  la  spécialisation  de  l'hypothèque  convenue  dans  le  contrat  de  mariage  ou 
dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur. 

VIII.  De  la  spécialisation /aite  pendant  le  mariage  ou  la  tutelle,  lorsqu'elle  n'a  pas 
été  convenue  par  le  contrat  de  mariage  ou  dans  l'acte  de  nomination  du  tu- 
teur. 

I.  —  507.  Nous  avons  montré  plus  haut,  en  nous  occupant  de  la 
nature  et  des  caractères  de  l'hypothèque,  que,  dans  le  système  de  la 
loi ,  il  y  a  des  hypothèques  générales  et  des  hypothèques  spéciales^  les 
premières  étendues  à  tous  les  immeubles  du  débiteur,  les  autres  limi- 
tées à  certains  immeubles  déterminés.  Nous  avons  dit  également  que  les 
hypothèques  spéciales  ou  déterminées  sont  celles-là  seules  dont  la  cause 
est  dans  la  convention  des  parties  {suprà,  n®  323).  L'hypothèque  légale 
devait  donc  être  générale  et  indéterminée,  puisqu'elle  existe  de  plein 
droit,  en  dehors  de  toute  convention ,  par  la  seule  autorité  de  la  loi  et 
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indépendamment  de  toute  manifestation  de  la  volonté ,  par  le  ci^n- 
cier^  d'obtenir  cette  sûreté,  et  par  l'obligé,  de  la  ccfilSêhtir.  Etl  ëSfet, 
Tart.  2122  nous  dit  ici  que  «  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale 
peut  exercer  son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débi* 
leur,  et  sur  tous  ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite.  » 

Cette  généralité,  qui  est  Tun  des  caractères  de  l'hypothèque  légale, 
a  été  aussi  Tun  des  points  auxquels  la  critique  et  la  réforme  se  sont  le 
plus  souvent  attaquées;  et  il  faut  dire  qu'en  apparence  du  moins,  c'est 
l'un  des  côtés  par  lesquels  l'hypothèque  légale  a  pU  doriner  quelque 
prise  aux  critiques.  Au  premier  aperçu,  eh.effet,  la  généralité  de  l'hy- 
pothèque légale  et  son  caractère  indéterminé  se  montrent  comtne  ufi 
inconvénient  et  un  danger,  sinotl  polir  îëâ  tiers  qui,  en  tout  état  de  cause 
peuvent  se  prémunir  contre  les  effets  d'une  telle  hypothèque  ou  même 
s'abstenir  de  traiter  avec  le  débiteur  dont  les  biens  en  sont  grevés,  au 
moins  poiir  ce  débiteur  lui-même,  dotît  le  crédit  est  paralysé,  dont  Fac- 
tion est  gênée  par  la  charge  qui.affecte  ses  biens  et  les  afiécte  souvent  au 
delà  de  ce  qu'exigerait  la  sûreté  des  droits  et  créances  auxquels  l'hypo- 
thèque légale  est  attachée. 

11  ne  faut  rien  exagérer  pourtant  ;  en  y  regardant  dé  près,  on  voit  qUe 
l'inconvénient  et  le  danger  ne  sont  pas,  dans  la  réalité,  ce  qu'ils  sont  en 
apparence.  D'abord^  l'hypothèque  des  mineurs  et  des  interdits  est  né- 
cessairement temporaire  :  celle  des  mineurs ,  parce  que  la  minorité  a 
son  terme  marqué  par  Id  loi  et  que,  même  sans  attendre  la  majorité,  le 
mineur  peut  sortir  dé  la  tutelle  par  l'émancipation;  celle  des  interdits, 
parce  que  nul,  à  l'exception  des  époux,  des  ascendants  et  descendants, 
n'est  tenu  de  conserver  la  tutelle  d'un  interdit  au  delà  de  dix  ans,  et 
qu'à  l'expiration  de  ce  délai ,  le  tuteur  doit  demander  et  peut  obtenir 
son  remplacement  (Gode  Napoléon,  art.  508);  Quant  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  l'inconvénient  résultant  de  sa  généralité  au  point 
de  vue  du  crédit  du  mari  trouve  son  remède  et  son  contre-poids  dans 
les  cessions  et  renonciations  que  nous  avons  étudiées  sous  l'article  pré- 
cédent, dans  ces  subrogations  que  la  pratique  a  imaginées,  et  qui,  en 
toute  hypothèse  à  peu  près  (puisqu'il  n'y  a  d'exceptée  que  celle  où  la 
femme  est  placée  sous  une  constitution  générale  de  dot,  voy,  n*^'  451 
et  suiv.),  permettent  à  la  femme  de  rétablir  le  crédit  de  son  mari  en  lui 
apportant  le  concours  de  son  propre  crédit. 

Et  puis,  ce  n'est  pas  tout,  la  loi  elle-même  vient  au  secours  du  débi- 
teur dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale.  Sans  doute  elle 
ne  va  pas,  à  l'exernple  des  législations  allemandes,  récetnment  imitées, 
dans  une  certaine  mesure,  en  Belgique  (1),  jusqu'à  poser  en  principe 
qu'on  devra  estimer  par  avance  et  évaluer  à  forfait  les  créances  garan- 
ties par  l'hypothèque  légale  :  un  tel  principe ,  outre  qu'il  est  compro- 
mettant dans  nombre  de  cas  à  raison  de  l'impossibilité  de  déteriTiiner 
par  anticipation  l'importance  des  créances  auxquelles  est  due  la  sûreté 

(1)  Voy.  la  loi  beîge  dd  36  déc.  1851,  art.  64  et  suiv.;  MM.  Delebecque  {Comm.  lé- 
gisi,  p.  249  et  suiv.),  Màrtou  (t.  IIÎ,  p.  5,  et  n"  SSO  et  suiv.)* 
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de  rhypdthèque,  ne  petil  trouver  sa  place  que  dans  Un  système  de  légis- 
lation qtti  fait  de  l'inscription  la  condition  d'existence  de  Thypôthèque  ; 
or,  en  thèse  générale,  Thypôthèque  légale,  d'apfês  notre  Code,  existe 
indépendamlneiit  de  toute  inscription  (art,  2135).  Mais  notice  Code  ne 
réjfette  pas  d'une  manière  absolue  lé  priticipe  de  ces  législations  étran- 
gèi^es  ;  il  prévoit  le  cas  où  Thypothêque  excède  nôtoîtemeill  les  sûretés 
suffli^antds  pouî*  la  gestion  du  mari  où  du  tuteur,  et,  dans  ce  cas,  il 
corrige  ou  tempère  Tinconvénient  qui  peut  résulter  de  la  généralité  de 
rh^ôthè^Ue  au  poiht  de  vUé  du  crédit  du  tuteur  oU  du  mari ,  en  per- 
mettâiit,  par  exceptîoil ,  aut  partiels  intéressées,  moyéUnant  Tobserva- 
tidh  de  formalités  qu'il  a  pris  soin  de  déterîniner,  de  spécialiser  Phy- 
pdthèiîue  coritentionnellernétlt  entre  elles  on  de  la  faire  spécialiser 
juiiiciairemerit  pat*  les  tribunaux.  C'est  ce  tertipéraïUent  que  la  loi  a  fait 
pressentir  daris  Tart.  2122,  lorsque  après  avoir  posé  le  principe  de  la 
gëiiéraiité  pour  l'hypothèque  légale ,  elle  ajoute  :  <<  sous  les  modifica- 
tions qui  serdnt  ci-après  éxpi^irhéeS  ;  »  et  fc'est  ce  teUipérartient  qu'elle 
organise  erlfeiiitè  daris  les  art.  2l40  à  2145,  qui  s'dfcCUpent  successi- 
▼ëitlënt  de  la  restrictiori  tonventimneile  de  riiypothèt}Ue  légale  et  de  sa 
restrictiott  judicinîremeht  dûiorhée,  lorsque  les  parties  ont  omis  oU 
ri'bflt  paà  été  dans  le  cas  d'y  pourvoir  par  la  convention.         ^ 

Oh  voit  par  éet  exposé  eommeht  les  art.  21 40  et  suivants  jusqu'à 
l'art.  2145  inclusivethent  se  rattachent  à  l'art.  212^,  et  pourtjuoi, 
ayant  à  noUs  expliquer  sur  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  qufitît  aux 
biens  qu'elle  affecte,  nous  avons  rapproché  et  réurii  ces  divers  arti- 
cles (1).  l^oUs  plaçons  ainsi  sous  les  yeux  du  lecteur  à  la  fois  la  règle  et 
l'exception  :  l'intelligence  de  la  loi  n'en  peut  qu'être  facilitée.  Suivons 
maintenant  la  loi  dans  ses  détails,  et  attachons-nous  d'abord  à  la  règle  ; 
nous  viendrons  ensuite  à  rexception. 

-  II.  —  508.  En  principe,  l'hypothèque  légale  est  générale;  c'est  l'une 
de  ses  prérogatives ,  et  cette  prérogative ,  à  la  différence  de  celle  qui 
consiste  dans  la  dispense  d'inscription  ou  dé  publicité,  ne  tient  pas  seu- 
lement à  l'état  d'incapacité  ou  de  subordination  du  créancier  {siipfà, 
n**  466),  elle  tiérit  encore  à  la  natUre  mônle  de  la  créance  dont  l'hypo- 
thèque légale  est  l'accessoire.  La  créance  résulte,  en  effet,  d'une  série 
d'actes  d'administration,  de  gestion  ou  d'aliénation,  par  suite  desquels 
la  situation  du  débiteur  vis-à-Vis  du  créancier  peut  être  incessamment 
modifiée,  en  sorte  que  jusqu'au  jour  qui  vient  mettre  un  terme  à  la  ges- 
tion, jusqu'à  l'acte  qui  liquidé  Imposition  ou  apure  les  comptes,  il  n'est 
pas  possible  de  fixer  d'Une  manière  certaine  et  précise  la  mesure  dans 
laquelle  le  gérant  pourra  être  constitué  débiteur.  De  là  vient  la  généralité 
de  l'hypothèque  :  comme  il  était  impossible  de  circonscrire  à  l'avance 
et  de  spécifier  le  gage  d'une  créance  dont  rien  ne  permet  d'entrevoir  à 

(1)  Les  art.  2161, 2162  et  2165,  contiennent  des  dispositions  analogues  à  celles  des 
art.  31&0  etsuiv.  Toutefois  ces  articles,  à  la  différence  des  art.  2l/i0-21/i$,  ne  sont  pas 
propres  à  Vhypoihèque  légale.  Il  est  vrai  de  dire  même  qu'ils  se  rapportent  plus  par- 
ticulièrement à  l'hypothèque  judiciaire.  C'est  pourquoi  il  sera  plus  à  propos  de  s'en 
occuper  à  la  sectioh  suivante,  ^m  a  pour  objet  cette  dernière  hypothètlue. 


608  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.   III. 

Tavance  Timportance  et  la  quotité ,  tous  les  immeubles  du  gérant,  ses 
immeubles  présents  et  à  venir,  devaient  être  offerts  pour  gage  et  grevés 
éventuellement  :  telle  est  la  règle  que  notre  art.  2122  a  formulée.  Les 
applications  qu'elle  est  susceptible  de  recevoir  sont  fort  variées;  il  y  en 
a  de  communes  aux  diverses  hypothèques  légales  établies  par  Tart.  2121, 
d'autres  qui  concernent  particulièrement  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  :  mais,  avant  d'aborder  ces  détails,  il  importe  de  se  fixer  sur  la 
règle  elle-même. 

509.  La  loi  nous  dit  que  l'hypothèque  légale  grève  tous  les  immeu- 
bles appartenant  actuellement  au  débiteur  et  tous  ceux  qui  pourront  lui 
appartenir  dans  la  suite.  De  là  une  difficulté  :  l'hypothèque  s'attachera- 
t-elle  à-  tous  les  immeubles  acquis  par  le  débiteur  à  une  époque  queU 
conqucy  fût-ce  même  quand  il  a  perdu  la  qualité  de  tuteur  par  la  cessa- 
tion de  la  tutelle ,  la  qualité  de  mari  par  la  dissolution  du  mariage ,  la 
qualité  d'administrateur  comptable  par  démission ,  révocation  ou  au- 
trement? Par  exemple,  Paul  est  tuteur  de  son  fils  Pierre;  il  perd  son 
enfant,  et,  un  an  après,  il  se  rend  acquéreur  de  la  terre  de  Nervers.  Plus 
tard,  cette  terre  est  vendue,  et  un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix;  l'aïeule 
maternelle  du  mineur  décédé,  et  son  héritière  pour  moitié  (Tautre 
moitié  étant  dévolue  au  père),  vient  à  l'ordre  et  y  réclame  collocation 
en  vertli  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  Pierre  sur  les  immeubles  de 
Paul,  son  père  et  son  tuteur.  Les  créanciers  de  ce  dernier,  inscrits  sur 
la  terre  de  Nervers ,  contestent  cette  collocation  sous  le  prétexte  que 
l'hypothèque  légale  du  mineur  ne  peut  s'étendre  sur  un  immeuble  qui 
n'est  devenu  la  propriété  du  tuteur  qu'après  la  cessation  de  la  tutelle- 
Y  sont -ils  fondés?  On  pourrait  le  croire  si  l'on  s'en  tenait  aux  textes 
seulement;  on  pourrait  dire,  en  effet,  et  l'on  a  dit  plusieurs  fois  devant  ^ 
les  tribunaux,  que  les  droits  et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale 
est  attribuée  par  l'art.  2121  sont  ceux  des  femmes  mariées  sur  les  biens 
de  leurs  maris,  ceux  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leurs  tu- 
te^rs,  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics, 
sur  les  biens  des  administrateurs  comptables;  et  qu'il  n'y  a  plus  de 
mari,  plus  de  tuteur,  plus  û! administrateur  comptable,  quand  le  ma- 
riage, la  tutelle,  l'administration  du  comptable  a  pris  fin.  On  peut,  en 
invoquant  le  bénéfice  du  principe  cessante  camâ,  cessât  effectus,  ajouter 
que,  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  mariage,  de  tutelle  ou  de  maniement  de 
fonds  publics,  il  n'est  plus  possible  d'acquérir  un  droit  qui  n'existait 
pas  précédemment;  que  si  les  droits  acquis  doivent  être  maintenus 
en  ce  sens  que  les  biens  régulièrement  frappés  de  l'hypothèque  légale 
continueront  à  y  être  soumis,  il  en  doit  êtretout  autrement  par  rapport 
aux  biens  survenus  au  débiteur  après  la  cessation  de  la  cause  qui  pro- 
duisait l'hypothèque,  et  qu'en  l'absence  de  l'élément  générateur  de 
cette  hypothèque  privilégiée ,  les  biens  acquis  ne  peuvent  plus  être  at- 
teints (l). 

Ces  considérations,  cependant,  n'ont  prévalu  ni  endoctrine  ni  en  ju- 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Cubain  (Des  Droits  des  femmes,  n"  527). 
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risprudence.  Les  tribunaux  et  les  auteurs  ont  constamment  décidé  que 
rhypotbèque  légale  de  la  femme  ou  du  mineur  frappe  même  les  biens 
advenus  au  mari  ou  au  tuteur  depuis  la  dissolution  du  mariage  ou  la 
cessation  de  la  tutelle  (1)  ;  et  la  Cour  de  Rouen  a  fait  une  application 
spéciale  ^e  cette  doctrine  en  décidant  que  la  femme  d'un  commerçant 
failli  conserve,  après  le  concordat  obtenu  par  le  mari,  une  hypothèque 
légale  sur  les  biens  qui  adviennent  ultérieurement  à  celui-ci ,  pour  ga- 
rantie de  la  restitution  de  la  portion  de  sa  dQt  excédant  le  dividende 
qu'elle  a  touché  dans  Tactif  de  la  faillite  (2).  - —  Cette  solution  ne-nous 
semble  pas  contestable.  11  est  certain,  d'une  part,  que  les  droits  et 
créances  des  femmes,  des  mineurs  et  interdits,  de  TEtat,  etc.,  sont 
garantis  par  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  des  maris ,  tuteurs  et 
administrateurs  comptables  (art.  2121).  D'une  autre  part,  il  est  certain 
que  celui  auquel  la. loi  attribue  une  hypothèque  légale  exerce  ou  peut 
exercer  son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur  et 
sur  tous  ceux  qui  peuvent  lui  appaHenir  dans  la  suite  (art.  2122).  Or 
la  loi  ne  fait  ici  aucune  restriction.  11  n'est  donc  pas  possible  de  mettre  à 
Tabri  du  droit  hypothécaire  les  biens  qui  adviennent  au  débiteur  après 
qu'il  a  cessé  d'être  tuteur,  mari  ou  administrateur  comptable.  Peu  im- 
porte que  la  loi  ait  parlé  du  tuteur,  du  mari,  du  comptable  :  ces  qualifi- 
cations, dans  le  langage  du  droit  (voy.  295-302,  471 ,  472,  474,  475) 
comme  dans  celui  du  monde,  sont  données  indifféremment  et  à  celui 
qui  est  actuellement  et  à  celui  qui  a  été  tuteur,  mari ,  comptable  ;  en 
sorte  que  l'expression  peut  s'appliquer  aux  deux  situations.  D'ailleurs, 
au-dessus  du  mot  il  faut  mettre  l'idée.  Or  il  a  été  manifestement  dans 
la  pensée  du  législateur  que  les  garanties  accordées  aux  créances  proté- 
gées par  l'hypothèque  légale  durassent  autant  que  ces  créances  dles- 
mémes  :  dès  lors  ces  garanties,  comme  le  disent  les  arrêts  qui  ont  statué 
sur  ce  point  de  droit,  ne  doivent  être  ni  niodifiées  ni  diminuées  par  la 
dissolution  du  mariage,  ou  par  la  cessation  de  la  tutelle  ou  des  fonctions 
d'administrateur  comptable  ;  elles  doivent  subsister,  au  contraire ,  tou- 
jours semblables  et  toujours  entières,  tant  quela  créance  à  laquelle  elles 
se  rattachent  n'est  pas  éteinte  elle-même.  Encore  une  fois,  il  semble 
qu'aucune  diflSculté  n'aurait  dû  s'élever  sur  ce  point. 

Une  seule  chose  aurait  pu  être  contestée,  et  l'a  été  en  eflFet,  mênie 
par  quelques-uns  des  auteurs  qui  ont  admis  l'extension  de  l'hypothèque  . 
légale  aux  immeubles  acquis  postérieurement  à  la  dissolution  du  ma- 
riage ou  à  la  cessation  de  la  tutelle  :  c'est  que,  même  par  rapport  à  ces 
immeubles,  l'hypothèque  demeurât  dispensée  d'inscription  (3).  Mais  ce 
serait  anticiper  sur  ce  que  nous  aurons  à  dire  dans  nos  observations  re- 
latives à  la  publicité  (m^m,  art.  2134  et  suiv.)  que  de  reprendre  ici 
cette  question  dont  la  solution,  du  reste,  conserve  son  importance 
même  en  présence  de  l'art.  8,  ci-dessus  reproduit  {voy.  n®  502),  de  la 

(1)  Lyon,  17  avr.  1843;  Req.,  17  juill.  1844;  Lyon,  23  nov.  1850  (Dev.,  44, 1,  641; 
51,  2,  87).  -T  Junge  :  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n»  327),  Valette  {n?  133). 

(2)  Kouen,  6  juin  1844  (Dev., 45,  2,  180). 

(3)  Voy.  M.  Duranton  (loc,  cit.)* 
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loi  du  93  n^ars  1955  ;  et,  nQus  renfermant  d^ps  notre  sujet,  nous  répe^ 
tons  qu'^n  principe  Thypothèqup  légale  e^t  générale,  0n  ce  sens  qu'elle 
s'étend  ^  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur,  même  à 
ceux  que  le  débiteur  aurait  acquis  lui-même  après  avpir  perdu  la  qua- 
lité à  raison  de  laquelle  ses  biens  immeubles  sont  affectés,       ^ 

510.  Nous  disons  que  rbypothùque  grève  tous  les  immeubles  acquis 
par  le  débiteur  lui-même;  pt  par  là  nous  entendons  résoudre  une  ques- 
tion qu'on  a  parfois  soulevée  :  celle  de  savoir  si  l'hypothèque  frappe  les 
immeubles  personnels  des  héritiers  du  débiteur.  Par  exemple,  Paul,  tu- 
teur datif  de  Joseph,  est  mort  pendant  la  minorité  de  &on  pupille,  lais^ 
sant  pour  héritier  Pierre,  son  flfs,  auquel  appartenait  en  propre  la  terre 
de  Nervers.  Cette  terre  est  saisie  immobÛièrement  sur  Pierre,  et  un 
ordre  est  ouvert.  Joseph,  qui  ne  trouve  pas  un  gage  suSisant  dans  les 
immeubles  de  la  succession ,  pourra-t-il  se  présenter  à  cet  ordre  et  y 
requérir  col}oca[ion  en  vertu  de  l'hypothèque  légale  qu'il  avait  contre 
Paul,  sop  tuteur?  Non  assurément  :  l'hypothèque,  dans  les  termes  de 
la  loi,  atteint  les  immeubles  du  débiteur i  aucun  t6xt3  ne  l'a  étendue, 
en  outre,  aux  immeubles  personnels  des  héritier^  de  P^  débiteur.  »  Gé- 
nérale hypothèque  de  tous  bieps,  dirons-nous  donP  avec  Loysel,  com- 
prend les  présents  et  à  venir,  et  nofi  ceux  des  fiom  (l),  »  f^t  vainement 
on  opposerait,  dans  notre  espèce,  que  Pierre,  béritier  légitime  de  Paul, 
continue  1^  personne  dei  c^  dernier.  Il  résultera  bien  de  là  que  Pierre, 
s'il  ne  renonce  pas  à  la  succession,  ou  si,  en  l'apceptant,  il  ne  se  réserve 
pas  le  bénéfice  d'inventaire,  sera  tenu  personnellement  des  dettes  de 
son  auteur,  et  pourra  même  splîir  une  condamnation  par  l'effet  de  la- 
quelle ses  biens  propres  seront  affectés  de  l'hypothèque  judiciaire;  il 
n'en  résultera  pas  que  ces  biens  recevront  l'empreinte  de  l'hypothèque 
légale  dont  se  trouvent  grevés  les  immeubles  qu'il  a  recueillis  dans  la 
succession  de  son  auteur,  parce  que,  encore  une  fois,  cette  hypothèque 
est  accordée  par  la  loi  limitativement  contre  le  débiteur  originaire  (2). 

511.  Complétons  nos  observations  relatives  à  la  généralité  de  Thy- 
pothèque  légale,  en  disapt  que  cette  hypothèque  reçoit,  en  général  du 
moins,  l'influence  des  modalités  dpnt  la  propriété  peut  ($tre  affectée  aux 
mains  du  débiteur. 

Ainsi,  supposons  que  tel  immeuble  appartenant  au  m^^%  au  tuteur, 
ou  àl'^çlministrateur  eomptabie,  n'est  entre  ses  mains  que  sous  une  con- 
dition suspensive,  il  est^clajr  que  la  charge  hypothécaire,  comme  la  pro- 
priété elle-même,  est  subordonnée  à  l'événement,  ^a  condition  vient- 
-  elle  à  se  réaliser,  la  propriété  est  acquise  ^cfinitiven^ent  au  débiteur,  et 
même,  en  vertu  de  Teflet  rétroactif  de  la  condition ,  elle  e$t  censée  lui 
avoir  appartenu  toujours  ;  par  cela  même ,  la  propriété  est  ^fectëe  de 
rhypothèque  légale,  et  4oit  être  considérée  comme  en  ayant  été  grevée 
dès  l'origine.  Au  contraire,  la  condition  viept-elle  à  défaillir,  le  débiteur 
n'est  pas  propriétaire  et  ae  Ta  même  été  jamais,  en  sorte  que  Tim- 

(1)  Loysel  {Inst.  eout.y  liv.  3,  tit.  7,  règle  21). 

(2)  5tV»  M.  Valette  (nM33). 
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meu|:)Ie  reste  ftffranphi  d'une  hypothèque  qui,  par  Teffet  rétroactif  de  la 
condition,  ne  Ta  jamais  frappé. 

Supposons  que  tel  immeuble  appartienne  au  mari,  au  tuteur,  à  Tad- 
niinistratewr  comptable,  sous  une  condition  résolutoire,  c'est  encore  à 
^év^^enflent  qu'il  faudra  se  reporter,  et  régler,  en  général  du  moins,  lo 
sort  de  ITiypothèque  d'après  les  principes  généraux  du  droit.  Ainsi,  la 
coDdilion  vient-elle  à  se  réaliser,  le  droit  de  propriété  s'évanouit  et  avec 
lui  s^évanouit  l'hypothèque  légale.  Toutefois  ceci  est  une  règle  générale 
et  npp  absolue  ;  npus  verrons  bientôt  [infrà,  n°*  519  et  620)  que,  dans 
deux  cas  spéciaux  prévus  par  la  loi  (Code  Napoléon,  qrt.  052  et  1054), 
^hypothèque  légale  de  la  femme  peut  s'étendre  par  exception  à  des  biens 
qui  n'appartenaient  au  mari  que  sous  une  condition  résolutoire.  —  Au 
contraire,  la  condition  vient-elle  à  défaillir,  le  mari ,  le  tuteur  ou  Tad- 
ministratéur  con^ptable  se  maintient  dans  son  droit  de  propriété ,  en 
sorte  que  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  î'interdit,  de  la  femme, 
de  l'Etat  ou  des  C/Ommunes,  y  conserve  son  empreinte. 

PfQUS  n'insistons  pas  davantage  sur  ces  observations  générales.  Nous 
en  ayons  dit  assez  pour  qu'il  soit  aisé  de  se  rendre  compte  de  la  règle 
i>i€n)e  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale*,  et  nous  pouvons  main- 
tenant suivre  les  applipations  de  cette  règle  en  ce  qui  concerne  chacune 
des  hypothèques  légales  établies  par  l'art.  SI  21 ,  en  rappelant  toutefois 
ici  que,  de  ces  applications,  les  unes  sont  communes  aux  diverses  hypo- 
thèques légales,  les  autres  propres  h,  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

III.  —  512.  En  ce  qui  concerne  les  applications  communes  aux  di- 
verses causes  d'hypothèque  légale,  tout  se  résume  dans  cette  idée,  que 
les  immeubles  du  débiteur  sont  grevés  d'une  manière  immédiate,  quant 
à  ceux  qu'il  possède ,  au  moment  où  l'hypothèque  prend  naissance ,  et 
qu^nt  à  ceux  qu'il  acquiert  ultérieurement,  à  mesure  qu'il  les  acquiert 
et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Il  y  a  pourtant  quelques  points 
à  préciser. 

Ainsi,  nous  disons  que  tous  les  immeubles  présents  sont  grevés  d'une 
manière  immédiate.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  mariage,  de 
l'ouverture  d'une  tutelle  ou  de  l'entrée  en  fonctions  d'un  administra- 
teur comptable,  le  mari,  le  tuteur  ou  le  comptable  fasse  partie  d'une 
iiociété  possédant  des  immeubles  ;  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  du 
pupille  ou  de  l'Etat  frappe^t-elle sur  ces  imriieubles?  Kon  sans  doute; 
c^r'ces  immeubles  sont  la  propriété  collective  de  la  société,  et  l'on  ne 
paut  pas  dire  qu'ils  appartiennent  au  débiteur,  qui ,  tout  au  plus ,  y  a 
une  expectative,  mais  qui  n'en  a  actuellement  la  disposition  en  aucune 
manière  :  aussi  a-t-il  été  justement  décidé  que  l'hypothèque  légale  ac- 
cordée à  la  femme  ne  s'étend  pas  aux  immeubles  sociaux,  encore  même 
c(ue  les  fonds  dotaux  aient  été  versés  par  le  mari  dans  la  caisse  de  la 
société  (  1  ) .  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  qu'au  moment  de  la  dis- 
solution de  la  société,  l'in^rneuble  qui  a  appartenu  à  cette  société  vien- 


(1)  Paris,  25  mars  1811.  —  Jungt  :  Toulouse,  31  juill.  1820;  Req.,  10  mai  1831 
(Dev.,  31, 1,  202).  —  Voy,  ausei  M.  Troplong  {Hyp.,  n*  434,  et  Soc.^  n«  860). 
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(Ira  se  placer  sous  Thypothèque  légale  si  la  liquidation  et  le  partage  le 
mettent  dans  le  lot  du  débiteur  dont  les  immeubles  sont  grevés  d'une 
telle  hypothèque  (1). 

513.  Nous  disons  ensuite  que  les  immeubles  à  venir  sont  atteints  à 
mesure  que  le  débiteur  les  acquiert  et  quel  que  soit  le  titre  de  Tacqui- 
sition.  Mais  ici  il  faut  distinguer  entre  TElat  et  les  autres  créanciers 
auxquels  Tart.  2121  attribue  l'hypothèque  légale.  Rappdons,  en  effet, 
que  l'Etat  a  un  privilège  sur  les  immeubles  acquié  à  titre  onéreux  de- 
puis la  nomination  du  comptable^  soit  par  le  comptable,  soit  par  sa 
femme,  même  séparée  de  biens  {suprà^  n****  42  et  505).  L'hypothèque 
légale  de  l'Etat  s'applique  donc ,  quant  aux  immeubles  du  comptable , 
seulement  à  ceux  que  le  privilège  n'atteint  pas;  et  c'est  ce  que  dit  for- 
mellement la  loi  du  5  septembre  1807,  dont  l'art.  6  est  ainsi  conçu  : 
«  A  l'égard  des  immeubles  des  comptables  qui  leur  appartenaient  avant 
leur  nomination,  le  trésor  pubhc  a  une  hypotlièque  légale,  à  la  charge 
de  l'inscription,  conformément  aux  art.  2121  et  2134  du  Code  civil. 
—  Le  trésor  public  a  une  hypothèque  semblable,  et  à  la  même  charge, 
sur  les  biens  acquis  par  le  comptable  autrement  qu'à  titre  onéreux,  pos- 
térieurement à  sa  nomination.  »  Mais,  en  définitive,  on  le  voit,  tous  les 
inameubles  que  le  comptable  peut  acquérir  sont  grevés  au  profit  du  tré- 
sor *,  il  y  a  seulement,  quant  à  l'étendue  de  l'hypothèque  (nous  parlerons 
plus  tard  de  la  publicité),  cette  différence  «ntre  le  comptable  et  le  tu- 
teur ou  le  mari,  que  ses  immeubles  à  venir,  au  Ueu  d'être  grevés  indis- 
tinctement d'une  hypothèque  légale  à  mesure  qu'ils  sont  acquis,  sont 
atteints  par  privilège  si  l'acquisition  en  a  été  faite  à  titre  onéreux,  l'hy- 
pothèque demeurant  réservée  pour  les  immeubles  acquis  à  un  tout  autre 
titre. 

514.  Ceci  précisé,  nous  revenons  à  l'application  de  notre  règle,  que 
les  inuneubles  acquis  par  le  débiteur  sont  le  gage  du  créancier  à  me- 
sure qu'ils  sont  acquis  et  (fuel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Ainsi, 
que  l'inameuble  advienne  au  débiteur  par  succession,  donation,  legs, 
achat,  etc.;  que  l'acquisition  en  soit  faite  à  titre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux, il  n'importe  :  l'hypothèque  légale  s'y  attache  et  l'ajoute  aux  sû- 
retés du  créancier.  La  généralité  même  de  la  règle  dispense  d'insister 
sur  les  applications.  11  est  deux  cas,  toutefois,  qui  ont  présenté  quelque 
difficulté  :  ce  sont  les  cas  d'échange  et  de  réméré. 

515.  Par  exemple,  Paul  est  propriétaire  de  la  ferme  de  la  Martinière 
au  moment  où  il  se  marie,  ou  bien  quand  il  est  investi  des  fonctions  de 
tuteur;  au  cours  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  il  échange  cette  ferme 
contrecelle  de  Bon-Plaisir.  Que  devient,  dans  ce  cas,  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  de  Paul  ou  celle  de  son  pupille?  Elle  atteint  de  plein 
droit  la  ferme  de  Bon-Plaisir  reçue  par  Paul  en  contre-échange  ;  cela  n'est 
pas  douteux.  Mais  demeure-t-elle  en  même  temps  attachée  à  la  fermé  de 
la  Martinière  donnée  en  échange,  ou  bien  l'hypothèque  a-t-elle  cessé  de 
grever  cette  dernière  ferme  pour  s'imprimer  sur  l'autre?  La  question 

(1)  Voy.  l'arrêt  du  10  mai  1831  cité  à  la  note  précédente. 
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parait  avoir  été  controversée  sous  Fancienne  Jurisprudence.  Soulatges, 
par-exemple,  estimait  que,  dans  le  cas  où  tel  immeuble  était  hypotlié- 
qué,  réchange  de  cet  immeuble  n'avait  pas  pour  effet  d'y  éteindre  l'hy- 
pothèque et  de  la  faire  passer  sur  Timmeuble  reçu  en  contre-échange. 
Mais,  ajoutait-il,  «  il  en  serait  sans  doute  autrement  si  le  débiteur  avait 
hypothéqué' tous  ses  biens  présents  et  à  venir  :  il  est  certain  que^  dans 
ce  cas,  cette  hypothèque  générale  comprendrait  le  fonds  bî^îUé  em^tre^ 
échangé;  ce  qui  doit  être  entendu,  non  que  le  créancier  fût  en  droit  de 
fafre  saisir  et  vendre-,  par  décret,  le  fonds  échangé,  mais  seulement  le 
fonds  baillé  eu  contre-échange,  comme  tenant  la  place  du  fonds  baillé 
en  échange,  suivant  la  maxime  :  Subrogatum  capit  rvaturam  suhrogati; 
de  sorte  qu'en  ce"  cas  le  fonds  baillé  en  échange  serait  libre  entre  les 
mains  de  celui  qui  l'aurait  à  ce  titre  (1).  »  C'est  aussi  Topinion  émise, 
sous  le  Code  Napoléon,  par  M.  Grenier,  qui  se  fonde  sur  oe  que,  s'il  en 
était  autrement,  lé  créancier  aurait  une  hypothèque  double  de  celte  sur 
laquelle  il  devait  compter  (2).  Toutefois  cett^  solution  n'avait  pas  pré- 
valu sous  l'ancienne  jurisprudence  (3),  et,  malgré  son  apparente  équité, 
elle  ne  doit  pas  non  plus,  ce  nous  semble,  être. suivie  aujourd'hui.  L'im- 
meuble grevé  d'hypothèque  n'est  pas  affranchi  par  cela  seul  qu'il  sort 
des  mains  du  débiteur  :  la  charge  qui  l'affecte  le  suit  entre  les  mains  du 
nouveau  possesseur;  il  ne  peut  être  libéré  qu'au  moyoi  de  la  purge  ou 
d'une  radiation  volontaire.  Si  rien  de  cela  n^a  eu  lieu,  l'hypothèque 
subsiste;  et  cela  explique  comment  la  charge  hypothécaire  demeure  at- 
tachée à  l'iïpmeuble  échangé  nonobstant  l'échange  :  elle  y  demeurerait 
attachée  incontestablement  si  l'immeuble  avait  été  vendu;  il  n'y  a  pjis 
de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  lorsqu'il  a  été  échangé,  l'échange 
étant  l'équivalent  de  la  vente.  Quant  à  l'immeuble  'reçu  en  contre- 
échange,  comment  échapperait-il  à  l'hypothèque?  L'échangiste,  en  dé- 
finitive, çst  un  acquéreur;  il  acquiert  l'imrpeuble  qu'il  reçoit  en  contre- 
échange  ;  et  puisque  l'hypothèque  légale  a  ce  caractère  de  généralité 
qui  la  fait  s'étendre  sur  tous  les  biens  à  venîr.du  débiteur,  sur  tous  les 
immeubles  que  le  débiteur  peut  acquérir  à  un  titcei  quelconque,  il  est 
de  toute  évidence  qu'elle  doit  frappej:^rinimeuble  acquis  par  échangé, 
comme  elle  frapperait  l'ininieuble  acquis  par  toute  autre  voie.  Ainsi , 
l'application  simultanée  de  l'hypothèque  légale  aux  immeubles  faisant 
Tobjet  d'un  échange,  trouve  sa  justification  soit  dans  les  principes  géné- 
raux en  matière  d'hypothèque,  soit  dans  te  caractère  propre  de  l'hypo- 
thèque légale,  et  c'est  avec  raison  qu'elle  a  été  consaw-ée  par  la  docè^ine 
et  par  la  jurisprudence  (4).  s 

516.  Maintenant,  supposons  qu'au  moment <iu  mariage  ou  de  l'ou- 
verture de  la  tutelle  le  mari  ou  le  tuteur  avait  un  droit  de  réméré  sur  un 


(1)  Foy.  Soulatges  (Z)e« /fyp.,  p*  101). 

(2)  Voy,  M.  Grenier  {Des  Hyp.,  1. 1,  n"  106). 

(3)  Voy.  Domat  {Lois  civ.,  liv.  3,  sect.  1«  n^  12),  Polhier  (  De  la  Vente»  n"  ôSO),  pe* 
jîûart(v*  Échange,  n»  7).    -  ^ 

{h)  Voy.  Req.,  9  noT.  1S[15.  -^  ^unge  :  MM.  Zaçhariœ  (t.  II,  p.  122,  note  1),  Trop^ 
ODg(n'ft34  6t>). 

33 


514  EXPLICATION  BU  CQDE  NAPOLÉON.  LIV.'  III. 

immeuble  antérieurement  vendu  sous  faculté  de  rachat  :  quel  sera  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  ou  du  mineur  par  rapport  à  cet  im- 
meuble? La  situation  même  indique  que  ce  droit  est  entièrement  subor- 
donné, et  dans  les  termes  que  nous  avons  indiqués  plus  haut  en  thèse 
générale  {voy,  n®  51 1).  La  vente  en  réméré  ayant  dès  lors  transporté  la 
propriété  à  Tacquéreur,  quoique  sous  condition  résolutoire,  l*hypo- 
thèque  légale  postérieure  ne  s'étendrait  pas  en  cet  état  sur  Timmeuble. 
La  Cour  de  cassation  a' décidé,  en  ce  sens,  que  Tinscription  prise  sur  les 
biens  présents  et  à  venir  d'un  débiteur  en  vertu  d*un  jugement  rendu 
contre  ce  débiteur  après  qu'il  avait  vendu  Tun  de  ses  inimeubles,  mais 
avant  l'expiration  du  délai  stipulé  pour  l'exercice  du  rachat  qu'il  s'était 
réservé  d'effectuer,  n'avait  pas  frappé  sur  cet  immeuble  (l).  La  solu- 
tion, parfaitement  exacte  par  rapport  à  l'hypothèque  judiciaire,  serait 
la  même,  et  par  les  mêmes  motifs,  par  rapport  à  l'hypothèque  légale. 

Mais  si  le  di*oit  de  réméré  vient  à  être  exercé,  et  s'il  est  exercé  par  le 
vendeur  lui-même,  l'hypothèque  légale  frappera  l'immeublôj  parce  que, 
par  rapport  au  créancier  nanti  de  cette  hypothèque,  il  y  a  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que  l'effet  légal  de  son  hypothèque  est  de  s'étendre 
non-seulement  sur  tous  les  biens  présents  de  son  débiteur,  mais  encore 
sur  tous  les  biens  à  venir,  à  mesure  qu'ils  deviennent  sa  propriété. 

Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  lorsque  le  réméré  est  exercé  par  le  ven- 
deur lui-^même;  c'est  qu'en  effet  il  en  serait  autrement  si  le  droit  deré- 
lYiéré  était  exercé  par  un  autre  auquel  le  vendeur  l'aurait  cédé.  L'arrêt 
dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  a  décidé  que  si  le  vendeur  cède  son 
droit  de  réméré  à  un  tiers,  et  si  c'est  le  tiers  cessionnaire  qui  fait  le  ra- 
cbiit,  riiypothèque  judiciaire  obtenue  sur  tes  biens  à  venir  du  vendeur 
ne  peut  frapper  le  bien  racheté  par  le  cessionnaire ,  le  créancier  hypo- 
thécaire du  vendeur  à  réméré  n'étant  pas  créancier  hypothécaire  du  ces- 
sionnaire. C'est  de  toute  évidence,  et  ce  que  l'arrêt  dit  là  de  l'hypo- 
thèque judiciaire,  il  faut  le  dire  également  de  l'hypothèque  légale  (2): 
l'immeuble  qui  avait  cessé  d'appartenir  au  vendeur  avant  la  naissance 
de  l'hypothèque  légale  n'est  pas  rentré  dans  ses  mains,  puisqu'il  a  cédé 
à  auti^ui,  non  l'immeuble,  mais  la  faculté  de  le  racheter.  Et  vainement 
on  opposerait  que  le  cessionnaire  devenu  acquéreur  tient  son  droit  du 
vendeur  -,  car,  ainsi  que  le  dit  l'arrêt,  ce  droit  remonte  à  la  vente  même, 
puisque  l'acquéreur  sous  faculté  de  réméré  a  mis  le  cessionnaire  en  son 
lieu  et  place,  et  que  la  cession  du  droit  de  rachat,  renfermant  virtuelle- 
ment renonciation  par  le  vendeur  à  l'exercer  lui- même ^  l'a  dépouillé 
personnellement  de  la  faculté  qu'il  s'était  réservée. 

IV.  --^  617.  Nous  avons  vu  que,  comme  l'hypothèque  légale  du  mi- 

(1)  Voy.  neq.,  21  déc  1825.  — <  Quelques  arrêtistes  ont  paru  critiquer  cet  arrêt,  ou 
du  moins  Tont  mis  eu  opposition  avec  d'autres  arrêts  desquels  il  résulte  que  le  ven- 
deur à  réméré  peut  conférer  hypothèque  sur  Timmeuble  par  lui  vendu  sons  cette  con- 
dition. Mais  l'appréciation  manque  d'exactitude  ;  la  question  résolue  par  ces  derniers 
arrêts  diffère  de  celle  qui  nous  occupe  ici  :  c'est  ce  qu'on  vçrra  par  le  commentaire  de 
rart.3125.  :    ' 

(2)  Conf.  M.  Troplong  {loc.  ci/.). 
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neur,  Thypothèque  légale  de  la  femtfie  s'étend  à  tous  les  immeubles 
ajppartenânt  actuellement  au  débiteur  et  à  tous  ceux  qui  pourront  lui 
appartenir  dans  la  suite;  mais,  dans  les  applications  particulières  du 
principe,  l'hypothèque  des  femmes  va  quelquefois  plus  loin  que  celle 
dû  mineur.  Elle  peut,  en  certains  cas,  s'attacher  à  des  immeubles  dont  te 
mari  n'a  pas  actuellement  la  propriété  d'une  manière  incommutable  et 
définitive ,  et  y  demeurer  assise  même  après  que  le  droit  de  propriété 
du  mari  est  résolu  :  c'est  une  première  classe  de  difficultés  prévues  par 
la  ici  elle-même.  En  d'autres  cas,  l'hypothèque  de  la  femme  se  main- 
tient "avec  toutes  ses  prérogatives  sur  des  immeubles  qui  cependant  ont 
été  aliénés,  ou  y  conserve  son  rang  de  préférence  nonobstant  les  droits 
réels  qui  y  auraient  été  établis.  C'est  une  seconde  classe  de  difficultés 
qui  se  sont  produites  dans  la  pratique,  où  elles  soulèvent  l'une  des  ques- 
tions les  plus  controversées  de  notre  sujet*  —  Arrêtons-nous  d'abord 
aux  difficultés  de  la  première  classe. 

518.  Nous  avons  dit  plus  haut  (voy.  n®  511)  que  lorsque  le  débiteur 
dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  est  propriétaire  de  tels  ou 
tels  immeubles  sous  une  condition  résolutoire,  ces  immeubles  cessent 
d'être  atteints  par  l'hypothèque  légale  si  la  condition  vient  à  se  réaliser, 
parce  que  l'événement  de  la  condition  a  pour  effet  de  résoudre  ab  initia 
le  droit  de  propriété  du  débiteur^  La  règle  est  commune  à  toutes  les 
hypothèques.  Mais  elle  peut  recevoir  exception  en  faveur  de  celle  de  \\ 
femme  dans  deux  cas  particuliers,  qui  ont  lieu  dans  les  donations  faites 
avec  stipulation  d'un  droit  de  retoi^r  et  dans  les  substitutions  permises. 

519.  Le  premier  cas  est  prévu  par  l'art.  952  du  Code  Napoléon,  aux 
termes  duquel  «  l'effet  du  droit  de  retour  sera  de  résoudre  toutes  les 
aliénations  des  biens  donnés,  et  de  faire  revenir  ces  biens  au  donateur, 
francs  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques,  sauf  néanmoins  Vhy" 
potMque  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales ,  si  les  autres  biens 
de  l'éponx  donataire  ne  suffisent  pas,  et  dans  le  cas  seulement  où  la  do- 
nation lui  aura  été  faite  par  le  niême  contrat  de  mariage  duquel  résul- 
tent ces  droits  et  hypothèques.  » 

Ain^i,  j'interviens  au  contrat  de  mariage  de  Paul  et  d'Eugénie,  et  je 
donne  à  Faut,  qui  accepte,  ma  maiison  de  Versailles,  en  stipulant  toute- 
fois que  si  je  venais  à  survivre  à  Paul  et  à  ses  descendants  je  repren- 
drais ,  par  droit  de  retour,  la  maison  par  moi  donnée  -,  l'hypothèque 
d'Eugénie,  à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  s'at- 
tache imniédiatement  à  cette  maison  de  Versailles,  et,  à  moins  que  les 
autres  biens  de  PM  né  suffisent  à  la  garantie  d'Eugénie,  l'hypothèque 
légale  reste  attachée  à  cette  maison  de  Versailles  et  la  suit  entre  mes 
mains  si,  Paul  venant  à  prédécéder  ainsi  que  ses  descendants,  j'exerce 
le  droit  de  retour  que  je  m'étais  réservé.  Toutes  autres  affectations  que 
Paul  aurait  pu  consentir  s'évanouiront  par  l'accomplissement  de  la  con- 
dition résolutoire  qui  donne  lieu  à  l'exercice  de  mon  droit  de  retour; 
mais  l'hypothèque  légale  d'Eugénie  subsistera,  si  celle-ci  ne  trouve  pas 
de  quoi  se  remplir,  sur  les  autres  biens  de  Paul,  de  sa  dot  et  de  ses  con- 
ventions matrimoniales,  parce  que 4a  loi  suppose  qpe  celui  qui  inter- 
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vient  au  contrat  de  mariage  et  fjpt  au  futur  la  donation  d'un  immeuble, 
a  la  pensée  d'assurer  à  la  future,  en  cas  de  besoin,  les  garanties  sur  les- 
quelles elle  a  dû  compter  pour  les  stipulations  du  contrat  (1). 

Mais  on  remarquera  que,  dans  ce  cas,  Thypothèque  est  subsidiaire, 
puisqu'elle  est  subordonnée  à  l'insyffisance  des  autres  biens  du  mari 
pour  la  garantie  de  la  femme,  et  qu'en  outre  elle  est  dérogatoire  au  droit 
cômrfmn  sur  les  effets  de  la  condition  résolutoire,  puisqu'elle  peut  sur- 
vivre à  l'exercice  d'un  droit  de  retour  qui,  dans  la  vérité  des  choses^ 
n'est  qu'une  condition  résolutoire  de  la  donation.  De  là  quelques  consé- 
quences qu'il  ftiut  signaler. 

L'hypothèque  est  subsidiaire;  donc  la  femme  qe  pourra  suivre  Tim- 
nieuble  dans  les  mains  du  donateur  auquel  il  retourne,  ^t  y  exercer  son 
droit,  qu'à  la  condition  de  discuter  les  autres  biens  du  mari  et  d'en 
prouver  Tinsufiisance.  Ainsi,  elle  discutera  tous  les  immeubles  du  mari, 
et  npn-seulement  ceux  qui  sont  situés  dans  le  ressort  de  la  Cour  où  s'est 
ouverte  la  succession,  mais  encore  tous  les  imïneubles  situés  en  France, 
quels  que  puissent  être  les  frais  de  la  discussion  (2) .  Devra-t-elle  dis- 
cuter aussi  les  biens  mobiliers?  A  s'en  tenir  au  texte,  l'affirmative  paraît 
certaine,  puisque  l'art.  952  subordonne  l'hypothèque  légale  sur  l'im- 
meuble repris  par  Texercice  du  droit  de  retour  à  l'insuffisance  des  aiUres 
-biens  de  l'époux  donataire,  et  qu'ainsi  Tarticle  semble  ne  faire  aucune 
exception  à  raigron.de  la  nature  des  biens  ;  toutefois  nous  pensons  que  la 
'discussion  du  mobilier  ne  devra  être  exigée  de  la  femme  que  dans  un  cas 
seulement,  qui  même  sera  très-rare,  celui  où  il  n'existera  aucun  créan- 
cier (3). 

.  L'hypothèque  est  dérogatoire  au  droit  commun  ;  donc  la  disposition 
de  la  loi  doit  être  rigoureusement  maintenue,  dans  ses  termes.  Ainsi, 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  subsiste,  dans  les  termes  de  la  loi, 
nonobstant  l'exercice  du  droit  de  retour,  qu'à  raison  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales;  par  conséquent,  les  créances  qui  résulte- 
raient de  faits  postérieurs  au  contrat  de  mariage  contenant  la  donation 
ne  seraient  pas  garanties  par  l'hypothèque  légale  :  tels  sont  l'indemnité 
des  dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  mari,  et  le  remploi  des 
propres  aliénés.  (Voy.  Marcadé,  1. 111,  ii**  697.)  —  Ainsi  encore,  la  loi 
fait  survivre  l'hypothèque  à  la  réalisation  de  la  condition  résolutoire 
dar^s  le  cas  seulement  où  la  donation  avait  été  fait»' dans  le  contrat  de 
mariage  lui-même;  par  conséquent,  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
s'évanouira  comme  toutes  les  autres  hypothèques  ou  comme  toutes  les 
autres  cl^arges  par  l'effet  du  droit  de  retour  si  la  donation  avait  été  faite, 
sait  avant  le  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  maçiage  contracté. — Par 
!a  même  raison,  l'hypothèque  ne  subsisterait  pas  sur  l'immeuble  repris 

{\)  Voy.  Furgole  (qucaat.  42 ^  n'*  40  et  suiv.)  et  MM.  Merlin  (Rép,,  v*  Réversion, 
sect.  1 ,  îj  2,  arc.  5],  Grenier  [Des  Donatrons,  n"  S5]i  Goia-Delisle  (art.  952,  n**  3], 
Marcadé  (t.ni,n«  097). 

t2)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  VIII,  n*  374),  Poujo!  (art.  930,  n»  68),  Coin-Delisle 
{ïoù.  cit.,  n»  9).  —  Voy.  cependant  M.•^l•enie^(n*  631). 

0)  Sic  M.  CoiihSôUsle  {lec  cMA*  "  i. 
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par  réxercice  du  droit  de  retour  au  profit  de  la  seconde  femme  du  dona- 
taire, quand  même  la  donation  aurait  été  faite  dans  le  contrat  de  ma- 
riage de  ce  dernier  avec  sa  première  femme.  Dans  ce  cas,  qui  n'est  plus 
celiiî  deTart,  952,  il  pourrait  bien  être  fait,  au  sujet  de  l'hypothèque, 
une  convention  particulière  avec  le  donateur  ;  mais  ce  serait  alors  d'une 
hypothèque  conventionnelle  qu'il  s'agirait,  d'une  hypothèque  qui, 
n'existant  plus  dès  lors  par  la  seule  force  de  la  loi,  ne  pourrait  subsister, 
même  contre  le  donateur,  s'il  y  avait  lieu  à  retour,  que  par  l'inscription, 
qui.  est  y  commq  nous  le  verrons  sous  les  articles  suivants,  la  condition 
d'existence  de  toute  hypothèque  autre  que  l'hypothèque  légale  (1  ) . 

Du  reste,  la  disposition  dp  l'art.  952,  en  ce  qui  concerne  le  maintien 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nonobstant  l'exercice  du  droit  de 
retour,  peut  être  modifiée  ou  même  misé  complètement  à  l'écart  par  la 
stipulation.  Par  exemple,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  remette 
les  choses  dans  les  ternies  du  droit  commun  en  déclarant,  dans  le  con- 
trat de  mariage  où  il  intervient  pour  gratifier  le  mari,  que,  le  cas  échéant 
où  le  retour  qu'il  se  réserve  serait  exercé,  l'hypothèque  légale  s'effacera, 
comme  toutes  autres  charges,  de  l'immeuble  par  lui  donné;  ainsi,  la 
disposition  de  l'art.  952,  qui  nous  occupe,  serait  comme  non  avenue. 
De  même,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  déclare  que,  malgré 
l'exercice  du  droit  de  retour,  l'hypothèque  légale  sera  maintenue  non- 
seulement  pour  la  dot  et  les  conventions  matrimoniales,  mais  encore 
pour  les  créances  qui  pourraient  naître  au  cours  du  mariage;  ainsi,  la 
disposition  de  la  loi,  au  lieu  d'être  effacée,  sermt  étendue.  Rien  enfin 
ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  fasse  de  cette  hypothèque  subsidiaire 
une  hypothèque  principale,  c'est-à-dire  qu'il  y  soumette  d'une  manière 
absolue  l'immeuble  par  lui  donné  en  dispensant  la  femme  de  discuter 
les  autres  biens  de  son  mari  donataire,  et  de  prouver  qu'ils  sont  insuffi- 
sants pour  la  garantie  dé  ses  droits  ;  ainsi ,  la  disposition  de  la  loi  se 
trouverait  modifiée  dans  son  économie.  Mais  toutes  ces  stipulations 
seraient  parfaitement  licites;  elles  devraient  tou,tes  être  maintenues  et 
respectées  :  cela  tient  à  la  pensée  même  de  la  disposition,  qui,  étant 
fondée  sur  la  volonté  présumée  du  donateur,  peut  être  étendue  ou  li- 
mitée ,  ou  mênfie  être  ehtièrement  supprimée  par  l'expression  formelle 
d'une  volonté  différente  (2). 

520.  Lé  second  cas  ci -dessus  indiqué  est  prévu  par  l'art.  1054  du 
Code  Napoléon ,  qui  permet  aux  femmes  des  grevés  de  substitution 
d'exercer  un  recour§  subsidiaire,  sufles  biens  à  rendre,  si  les  biens  libres 
sont  insuffisants,  mais  seulemeiit  pour  le  capital  des  deniers  dotaux  et 
dans  le  cas  uniquement  où  le  testateur  ou  donateur  (3)  l'aurait  expres- 

(1)  Voy.  MM.  Delvincourt.(t.  II,  p.  279),  Coîn-Delisle  (loc.  cit.,  n*  4),  Baylc-Mouil*. 
lard,  sur  Grenier  (n*'  35).  —  Voy.  cependant  M.  Vazeille  (art.  952,  n"-3). 

(2)  Voy.  MM.  Coin-Delisle  (loc.  cit.,  n«  10),  Marcadé  (t.  III,  n«  697),  Valette 
(p.  2Û9).  '  ,       ■  " 

(3)  L'art.  1054  parle  du  testateur  senl^ent;  c'est  qiie  les  substitutions  se  foiit  plu» 
habituellement  en  la  forme  testamentaire  :  mais  il  est  admis  que  ce  que  l'article  dit  du 
testateur  s'entend  également  du  donateur.» 7oy.  Marcadé  (t.  IV,  n"  237). 
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sèment  ordonné.  Ainsi  Joseph,  qui  n'a  pas  d'enfants,  laisse  en  mourant, 
à  son  frère  Pierre  sa  maison  de  Versailles,  à  la  charge  par  celui-ci  de  con- 
server la  maison  léguée,  et  de  la  rendre  à  ses  enfants  nés  ou  à  naître. 
Quel  est,  en  thèse  générale,  le  droit  des  appelés?  C'est  qu'à  la  résolu- 
tion de  la  propriété  de  Pierre,  grevé  de  substitution  à  leur  profit,  toute 
concession  d'hypothèque,  toute  aliénation,  toute  constitution  de  ser- 
vitude que  celui-ci  aurait  faite  serait  nulle  vis-à-vis  d'eux,  en  vertu  de 
la  maxime  :  Soluto  jure  dantis,  solvitur  jus  accipientis.  Cependant 
l'art.  1054  permet  qu'une  exception  soit  faite  en  faveur  de  la  femme 
du  grevé,  dont  l'hypothèque  légale  tiendra,  pour  la  garantie  du  capital 
des  deniers  dotaux,  sur  l'immeuble  à  rendre  si  le  testateur  l'a  ainsi 
ordonné. 

.  Il  n'est  pas  de  notre  sujet  d'entrer  dans  le  commentaire  de  cet  ar- 
ticle, d'en  rechercher  l'origine,  d'en  expliquer  la  pensée  et  le  but;  cela 
touche  à  la  matière  des  Substitutions,  et  Marcadé  a  donné,  sur  ces  di- 
vers points,  des  explications  sur  lesquelles  il  àerait  hors  de  propos  de 
revenir  ici  (voy.  t*  IV,  n°*  23*/  et  238).  Il  nous  suffira,  au  point  de  vue 
de  notre  sujet,  de  faire  remarquer  que  le  cas  prévu  par  cet  article, 
bien  qu'il  soit. analogue  au  précédent,  en  ce  que,  comme  celui-ci,  il 
constitue  une  dérogation  au  droit  commun  sur  les  effets  de  la  condition 
résolutoire,  s'en  distingue  cependant,  dans  les  détails,  d'une  manière 
très-notable.  Dans  l'un  et  dans  l'autre,  il  est  vrai,  l'hypothèque,  gre- 
vant l'immeuble  au  profit  de  la  femme  du  donataire  ou  du  grevé  de 
substitution,  est  une  hypothèque  subsidiaire,  et,  par  conséquent,  dans 
l'un  et  dans  l'autre,  la  femme  ne  peut  exercer  son  droit' qu'après  avoir 
discuté  les  autres  biens  du  mari  et  avoir  prouvé  qu'ils  sont  insuffisants 
(à  nioins  qu'elle  n'en  ait  été  dispensée  par  le  donateur  dans  le  cas  de 
l'art.  962)  ;  mais,  pour  le  surplus,  il  y  a  entre  les  deux  cas  des  diffé- 
rences nombreuses.  Ainsi,  dans  celui  de  l'art.  1054,  il  faut  que  le  do- 
nateur ou  le  testateur,  en  faisant  la  substitution ,  ait  formellement  ex- 
primé sa  volonté  en  faveur  de  la  femme  du  grevé  de  substitution ,  sans 
'quoi  l'immeuble  substitué  ne  recevra  pas  l'empreinte  de  l'hypothèque 
légale,  tandis  que ,  dans  le  cas  de  l'art.  952 ,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  du  donataire  s'attache  sur  l'immeuble  donné  indépendamment 
de  toute  manifestation  de  volonté  de  la  part  du  donateur.  t)ans  le  cas  de 
l'art.  1054,  l'hypothèque  légale  garantit  seulement  le  capital  des  biens 
dotaux,  tandis  que,  dans  celui  de  l'art.  952,  elle  protège  la  dot  et  les 
conventions  matrimoniales  en  Ccipital  et  intérêts.  Enfin,  dans  le  cas  de 
ce  dernier  article,  l'hypothèque  légale  peut,  comme  on  l'a  vu  au  numéro 
précédent,  être  étendue  par  la  volonté  du  donateur,  tandis  que,  dans  le 
cas  de  l'art.  1054,  il  est  admis,  par  la  généralité  des  auteurs  (l),  que 
la  disposition  de  la  loi  doit  être  maintenue  dans  ses  termes  rigoureux,  et 

(1)  Voy.  MM.  MaleviUe  (art.  tOSft),  Grenier  (n«  378),  Delvincourt  (p.  107,  notes  5 
et  6),  Dalloz  {sect.  2,  art.  5,  g  2,  n"  20  et  21),  Duranton  (t.  VIII,  n»  595),  Coin-De- 
lisle  (art  1054»  b'  1),  Marcadé  (UlV,  n"  2â7),^D.uverçier,  surToullier  (t.  V,  n°  745). 
--Voy.  cependant  MM.  Touiller  (loù.  eit.)i  Favard  de  Langlade  (v'  Suhstitation, 
sect.  2,  §  5,  n»  18).  ^  ^ 
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que  l'hypothèque  ne  pAit  jamais  garantir  que  le  capital  des  deniers  do- 
taux, quand  même  le  donateur  ou  le  testateur  aurait  expressément  dé- 
claré que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  grevé  s'étendrait  aux 
intérêts  de  la  dot,  aux  conventions  matrimoniales,  à  l'indemnité  des 
dettes  contractées  par  la  femme  avec  le  mari,  au  remploi  de  ses  propres 
aliénés,  etc. 

Telles  sont  les  applications  extensives  consacrées  par  la  loi  elle-même. 
Passons  maintenant  à  celles  qui  se  sont  produites  dans  la  pratique. 

521 .  Ici  la,  question  est  toute  spéciale  au  cas  où  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  de  la  communauté,  et,  comme  nous  l'avons  dit,  la  diffi- 
culté qu'elle  soulève  est  Tune  des  plus  compliquées  de  notre  matière  : 
il  s'agit  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  de  la  femme  s'étend  aux  im- 
nrieubles  qui  sont  entrés  dans  l'actif  de  la  société  conjugale,  c'est-à-dire 
aux  conquéts  de  la  communauté. 

Il  y  a  une  première  hypothèse  à  laquelle  il  faut  s'arrêter  d'abord  : 
elle  a  ses  complications,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  celle  dans  laquelle  se 
présentent  les  difficultés  sérieuses  de  la  question. 

Nous  supposons  que  les  conquéts  immeubles  existent  à  la  dissolution 
de  la  société  conjugale  et  que  la  femme  ou  ses  héritiers  se  trouvent , 
avant  partage,  en  présence  du  mari  ou  de  créanciers  simplement  chiro- 
graphaires  de  la  communauté  ;  en  d'autres  termes,  nous  supposons  que 
non-seulement  les  conquéts  n'ont  pas  été  aliénés,  mais  encore  qu'ils  ne 
sont  grevés  d  aucune  charge  réelle  ni  par  suite  de  l'administration  du 
mari,  ni  par  suite  de  condamnations  judiciaires.  Dans  ce  cas,  si  la 
femme,  comme  nous  Tavons  soutenu  contre  des  arrêts  célèbres  de  la 
Cour  suprême,  n'a  aucun  droit  de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières 
de  la  communauté  (1),  il  est  juste  de  reconnaître  qu'elle  a,  au  contraire, 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquéts. 

Cela  n'est  pas  contestable  dans  le  cas  où  la  femme  renonce  à  la  com- 
munauté; et,  comme  nous  l'avons  dit  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Ma- 
riage que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  [voy,  1. 1,  n**  888),  nous 
répétons  ici  que  la  renonciation  de  la  femme  produisant  les  effets  atta- 
chés à  l'événement  de  la  condition  résolutoire  par  rapport  à  son  droit  de 
propriété,  il  s'ensuit  que  le  mari  reste  propriétaire  en  vertu  de  son  titre 
originaire,  d'où  la  conséquence  ultérieure  que  tous  les  immeubles  sont 
désormais  censés  avoir  été  la  propriété  du  mari,  et  que  ceux  qui  ont  eu 
la  qualité  de  conquéts  sont,  comme  tous  les  autres,  grevés  de  l'hypo- 
thèqup.^ générale  donnée  à  la  femme  par  la  seule  autorité  de  la  loi. 

Cela  ne  doit  pas  être  contesté  davantage  dans  le  cas  où  la  commu- 
nauté est  acceptée  par  la  femme;  nous  nous  reprochons  de  nous  être 
exprimé,  dans  le  même  ouvrage  (voy.  n**  834),  en  termes  tellement 
généraux,  sur  ce  cas  d'acceptation,  qu'on  a  pu  induire  de  nos  expres- 
sions une  solution  contraire  (2).  La  solution  par  nous  émise  dans  cette 

r         -  -        -      -  -  ,  ■  ■      ■  ■  ■  .■■■.. 

(1)  Voy.  nos  dissertations  dans  la  Revue  critique,  ï,  III,  p.  436;  t.  IV,  p.  552;  t.  Vï, 
.  p.  398,  et  t.  IX,  p.  A87  et  suiv. 

'  (2)  Voy.  M.  Bertliauld  (De  VHyp.  lég.  des  femm,  mar,  sur  les  conq,  de  la  corMn., 
n"  2  et  12). 
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partie  de  Touvrage  cité  est  inexacte  sans  doute;  nous  le  démontrerons 
aux  n*^^  525  et  526  :  la  vérité  est,  cependant,  que  nous  avons  eu  en  vue, 
dans  ce  passage,  le  cas  seulement  où  la  femme  acceptante  se  trouve  en 
concours  avec  d'autres  créanciers  htjpothécaires,  et  non  celui  âont  il 
s'agit  ici ,  où  nous  la  supposons  en  présence  du  mari  où  de  seè  créan- 
ciers simplement  chirographaires.  La  femme,  même  quand  elle  accepte 
la  communauté,  a,  dans  ce  cas,  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale  sur 
le>s  conquêts  :  nonsFavons  toujours  pensé  et  nous  le.pensons  encore; 

C'est  là  Topinion  dominante  (1)  ;  elle  n'est  pas  cependant  unanime- 
ment admise  ;  quelques  auteurs,  _parmi  lesquels  nous  rencontrons  Mar- 
cadé  lui-même,  enseignent- que,  Tart.  2121  ne  donnant  hypothèque  è 
la  femme  que  isur  les  immeubles  du  mari,  il  est  bien  impossible  de  re- 
connaître Texistence  de  cette  hypothèque  sur  des  biens  qui,  par  Teffet 
du  partage,  peuvent  devenir,  au  contraire,. biens  de  la  feimm^  elle- 
même  (2).  Mais,  nous  devons  le  dire,  nous  iie  sommes  frappé  en  au- 
cune manière  de  celte  impossibilité  prétendue.  Nous  voyons,  au  con- 
traire, nous  qui  n'admettons  pas  que  la  commuiiauté  constitue  un  être 
moral  qui  se  place  entre  les  époux  (3) ,  que,  pendant  la  durée  de  la  com- 
munauté, les  biens  qui  la  composent  sont  communs  entre  les  époux,  et 
que  chacun  d'eux  a  un  droit  de  propriété  indivis  sur  tous  et  chacun  des 
biens.  Pourquoi  donc  les  immeubles  qui  entrer^t  dans  l-actif  ne  serai«Qt^ 
ils  pas  grevés  de  l'hypothèque  établie  en  termes  si  généraux  au  profit 
de  la  femme  par  les  art.  2121  et  2135?  Nous  voyons,  d'un  autre  côté, 
que  si  en  consentant  à  l'aliénation  de  l'un  de  ses^propres  la  femme  avait 
fonnellemeht  stipulé  qu'une  hypothèque  spéciale  lui  serait  conférée  sur 
un  conqUêt,  celte  affectation  spéciale  du  conquêt  serait  incontestable- 
ment efticace.  Et  nous  nous  demandons  pourquoi  l'affectation  générale 
résultant  de  la  loi  elle-même  ne  serait  pas  efficace  également.  Nous 
voyons  enfin  que  si  des  condamnations  sont  prononcées  contre  le  mari 
.pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  les  jugepients  emportent  une 
hypothèque  qui,  en  vertu  de  sa  généralité,  frappera  incontestablement 
les  conquêts  de  la  communauté  aussi  bien  que  les  immeubles  qui  sont 
dès  maintenant  et  définitivement  propres  du  mari.  Et  nous  nous  deman- 
dons 4)ourquoi  il  en  -serait  autrement  de  l'hypothèque  .légale  à  laquelle 
le  législateur  attribue  le  même  caractère  de  généralité.  Aussi  les  auteurs 
ont  admis,  comme  nous  l'avons  dit,'quei  même  dans  le  cas  d'accepta* 
tion ,  la  femme  qui  est  en  présence  de  son  mari  ou  de  créanciers  sim- 
plement chirographaires  a  son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts  de  la 
communauté. 

522.  Maintenant,  supposons  le.partage  intervenu;  dans  quelle  me- 
sure la  femme  a^trcUe  son  hypothèque  légale?  Cela  seul,  dans  l'état 

•'(ï)  Vmj.  MM,  Grenier  (Hyp.,  t.  I,  n»  2^8),  Tessier  [De  la^Dot,  t.  II,  p..  311),  Za- 
chariae  (t.  lïl,  p.  45G),  Odier  [Du  Conir.  de  mar.,  n**  504),  Valette  (p.  252),  Berthaold 
[loc*  cit.,  n*"  3  et  sutv.). 

(2)  Voy.  MM.  Troplong  [Cont.  de  mar.,  t.  III,  n»  1646),  Màrcadé  (t.  V,  art.  U72, 
n*3). 

(8)  Vôy.  nôtre  Traité  du  Contrat  de  Mariogeit,  I,  n«  296). 
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actuel  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence,  peut  être  mis  en  question. 
A  cet  égard,  on  estime,  en  général,  que  l'hypothèque  légale  existe  sur 
la  portion  de  conquêts  que  le  partage  met  au  lot  du  mari ,  et,  au  con- 
traire ,  que  les  immeubles  échus  à  la  femme  sont  affranchis  de  cette 
hypothèque  (l).  A  vrai  dire,  la  distinction  n'intéresse  pas  la  femme  elle- 
même  ,  qui ,  ayant  la  propriété  des  immeubles  à  elle  échus ,  n'a  pas 
besoin  de  recourir  à  son  hypothèque  légale.  Mais  elle  intéresse  essentiel- 
lement lès  créanciers  auxquels  la  femme  aurait^ u,  pendant  la  commu- 
nauté, céder  ses  reprises,  et  qu'elle  aurait  subrogés  dans  l'hypothèque 
légale.  Il  est  clair,  en  effet,  que  si  cette  hypothèque  cesse  d*être  attacht^e 
à  la  portion  d'immeubles  échue  à  fa  femme,  ces  créanciers,  s'ils  n'ont  pas 
une  hypothèque  de  leur  chef,  pourront  être  primés ,  sur  cette  portion 
d'immeubles,  par  d'autres  créanciers  auxquels  la  femme  aurait  donné 
hypothèque  après  la  dissolution  de  la  communauté  ;  et,  en  effet,  il  a  été 
décidé  en  ce  seps  que,  dans  le  cas  où  la  fenmie  a  subrogé  un  tiers  à  son 
hypothèque  légale,  ce  tiers  ne  jpeut,  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
exercer  son  droit  hypothécaire  sur  la  part  revenant  .à  la  femme,  dans  un 
acquêt  de  cette  communauté,  ce  bien,  copropriété  de  la  femme  dès  son 
entrée  en  communauté,  et  repris  par. elle  au  même  titre,  n'ayant  pu,  à 
aucune  époque,  être  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  h  femme  (2).  Nous 
ne  croyons  pas,  quant -à  nous,  que  cette  solution  soit  la  meilleure.  Et 
vainement  les  décisions  citées  ici  nous  disent -elles  que  la  femme  ne 
pouvant  avoir  hypothèque  sur  ses  propres  biens,  les  créanciers  qu'elle 
a  subrogés  dans  son  hypothèque  légale  ne  sa.uraient  avoir  plus  de  droits, 
qu'elle-même.  L'objection  n'aurait  de  valeur  qu'autant  qu'il  serait  éta- 
bli que  le  cessionnaire  d'une  créance  hypothécaire  perd  son  droit  par 
cela  seul  que  le  cédant  devient  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué. 
Or  il  n'en  est  rien.  Voilà  pourquoi  nous  inclinons  à  penser',  qu'au  moins 
au  point  de  vue  que  nous  venons  d'indiquer,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  conserve  son  influence  sur  les  conquêts  de  la  communauté, 
même  sur  la  part  qui  en  échoit  à  la  femme  (3) . 

523.  De  cette  hypothèse,  la  rtîoins  compliquée,  passons  à  celle  dans 
laquelle  se  produisent  les  difficultés  sérieuses  de  la  question.  La  femme 
est  en  présence,  non  plus  du  mari,  mais  de  tiers  ayant  sur  les  conquêts 
des  droits  réels  résultant  soit  d'affectations  consenties  par  le  mari,  soit 
-de  condamnations  judiciaires.  Peut-elle  opposer  son  hypothèque  légale 
à  ces  tiers? 

La  jurisprudence  présente  là-dessus  un  ensemble  que  nous  n'adop- 
tons pas  dans  toutes  ses  parties,  bien  que,  cependant,  elles  se  combi- 
nent entre  elles  parfaitement.  Elle  a  d'abord  posé  en  principe  que  les 


(1)  Voy.  Rej.,  !«'  août  1848  (Dev.,  û8, 1,  727).  —  J^^O^  •  MM.  Duranton  (t.  XIX, 
n*  325),  Valette  [locMt.^  p.  217).  Voy,  aussi  les  Observatioijs  de  la  Faculté  de  droit 
de  Dijon  dans  l'enquête  administrative  de  1841  {Doc.  hyp.,  t.  II,  p.  612]. 

(2)  Koy.  rarrôt  du  l«'  août  1848  cité  à  la  note  précédente.  —  Junge  :  Pàris,*'31  mars 
1853  (Dev.,  53,  2,  337)  et  3  dé».  1838  {/.  P.,  1839,  t.  Il,  p.  217). 

(3)  Voy.  M.  Berthauld  (Ipc.  cjt.^n"  37  et  suiv.).  —  Mais  voy.  M.  Troplong  [Cont. 
de  mar.,  n»  1649),  —  Voy.  encore  M.  Gauthier  {De.  Ut  Subrog,  de  per$„  n*  596), 
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conquéts  de  communauté  sont  grevés  de  l'hypothèque  légale,  mais 
seulement  d'une  manière  conditionnelle,  en  ce  sens  que  Thypothèque 
subsiste.avec  son  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  dans  le  cas 
où  la  femme  renonce  à  la  communauté,  et  qu'elle  s'éteint,  au  contraire, 
si  la  communauté  est  acceptée  (  1  ) . 

Puis,  déduisant  les  conséquwices  de  cette  théorie,  la  jurisprudence 
reconnaît  que  le  droit  hypothécaire  peut,  exceptionnellement,  être 
exercé  soit  par  la  femme  elle-même,  soit  par  les  créanciers  qu'elle  au- 
rait subrogés  dans  son  hypothèque  légale ,  et  cela  pai'  anticipation  et 
avant  toute  renonciation  à  la  communauté.  Par  exemple,  en  ce  qui  con- 
cerne la  femme,  voici  que  des  conquéts  sont  expropriés  et  que  le  prix 
en  est  mis  en  distribution  avant  qu'elle  ait  pris  parti.  Si  elle  n'est  pas 
admise  à  produire  et  si  elle  n'obtient  pas  collocation,  il  arrivera,  le  cas 
.échéant  où  le  mari  n'aurait  pas  des  propres  ou  n'en  aurait  que  d'une 
valeur  insuffisante,  que  l'hypothèque  légale  cesserait  d'être  une  garantie 
et  que  le  prix  des  conquéts  passerait  aux  mains  de  créanciers  auxquels 
la  femme  aurait  été  préférée,  si  elle  avait  pu  renoncer.  La  jurisprudence 
tient  compte  de  cette  situation,  que  peut-être  la  femnie  a  été, forcée  de 
subir,  et,  s'attachant  à  l'éventualité  du  droit  hypothécaire  sur  les  con- 
quéts qui  est  son  œuvre,  elle  accorde  à  la  femme  une  collocation  pro- 
visoire,  et,  en  m'ême  temps,  au  lieu  de  lui  livrer  la  somme  qui  lui  re- 
viendrait dans  l'ordre,  elle  lui  impos3  la  condition  de  consigner  à  la 
sûreté  de  qui  de  droit ,  c'est-à-dire  pour  elle-même  et  dans  son  propre 
intérêt  si  elle  vient  à  renoncer,  pour  les  créanciers  colloques  après  elle 
si  elle  accepte  la  communauté  (2) . 

En  ce  qui  concerne  les  créanciers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale, 
ils  obtiennent,  en  général,  la  même  faveur  que  la  femme,  c'est-à-dire 
une  collocation  provisoire,  en  attendant  que  celle-ci  ait  pris  parti  sur 
l'acceptation  ou  la  renonciation  entre  lesquelleg  elle  peut  opter.  Il  est 
tels  cas,  cependant,  où  la  jurisprudence  leur  accorde  plus  encore.  Ainsi^ 
la  femme,  quand  la  communauté  est  dissoute,  met-çlle  à  prendre  parti 
une  lenteur  calculée,  ou  même  s'arrête-t-elle,  par  fraude  ou  collusion, 
à  une  résolution  manifestement  contraire  à  ses  intérêts,  dans  ces  cas  la 
jurisprudence  fait  prévaloir  le  principe  posé  dans  l'art.  11 67  sur  l'éven- 
tualité du  droit  hypothécaire ,  et  admet  les  créanciers  à  requérir,  en 
vertu  de  cet  article,  une  collocation  définitive  même  avant  toute  répu- 
diation par  la  femme  de  la  communautés  —  Ainsi  encore,  le  mari  est-il 
en  état  de  déconfiture  ou  de  faillite,  la  jurisprudence  s'attache  à  la  dis- 
position de  l'art.  1446  du  Code  Napoléon  et  admet  les  créanciers  à  ré- 

(1  )  Cour  de  cass.,  9  nov.  1813, 9  nov.  181/i,  16  fév.  18/il,  1"  août  l8/j8,  30  avr.  1849, 
h  fév.  1856;  Angers,  26  août  1812,  Bourges,  26  août  1814;  Paris,  12  déc.  1816;  Or- 
léans, Ift  nov.  1817;  Caen,  19janv.l832;  Rouen,  11  mars  1846;  Douai,17  juin  ld47; 
Bordeaux,  2  mars  1^48;  Orléans,  16  mars  1850;  Colmar,  1*'  mars  1855  (Dev.,  41»  i» 
550;  48,;  1,  727;  49,  1,  465,  et  2,  71;  /.  P.,  1850, 1. 1,  p.  709;  DaUoï,  56,  1,  61;  57, 
2,37).  -  '       ^ 

U)  Rouen,"  11  mars  1846  ;  Lyon,  17  avril  1854  { Dev.,  40f  î,  503 ;  55, 5, 577 ;  /.  P-, 
1856,  t.  i,  p.  183). 
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quérir  collocatîon  définitive  pendant  le  mariage^  et  même,  dans'l*es- 
prit  des  décisions  rendues  sur  ce  point,  V ordre  peut  être  assimilé  à  la 
déconfiture  (l).  Telle  est,  sur  ce  point  importait,  la  jurisprudence  prise 
dans  son  ensemble. 

La  doctrine,  de  son  côté,  procède  d'après  les  mêmes  distinctions. 
En  général,  elle  admet  que  la  femme,  lorsqu'elle  a  accepté  la  commu- 
nauté, ne  peut  pas,  soit  par  elle-même,  soit  par  les  créanciers  qu'elle  a 
subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  èxciper  du  droit  de  préférence 
résultant  de  cette  hypothèque,  sur  les  conquêts  de  la  communauté,  à 
J'encontre  des  tiers  auxquels  ces  conquêts  ont  été  engagés  par  le  mari. 
C'est,  du  moins,  l'opinion  de  là  majorité  des  auteurs,  qui  regardent 
Tacceptation  de  la  communauté  comme  une  sorte  de  ratification  de  la 
part  de  la  femme  de  tous  les  engagements  pris  par  le  mari  (2).  Au  cort- 
traire,  si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  la  doctrine,  en  général, 
lui  reconnaît  le  droit  d'agir  hypothécairement,  même  sur  les  conquêts 
que  le  mari  a  grevés  d'hypothèque  (3) . 

Cependant,  si  c'est  là  l'opinion  domirtante,  il  faut  se  garder  de  croire 
qu'elle  soit  incontestée.  Elle  est  combattue,  au  contraire,  en  sens  di- 
vers par  des  auteurs  en  assez  grand  nombre,  qui,  rejetant  toute  distinc- 
tion entre  le  cas' où  la  femme  accepte  la  communauté  et  celui  où  elle  y 
renonce,  estiment  :  les  uns,  que  la  femme,  même  acceptante,  et  par  con- 
séquent les  créanciers  qu'elle  a  subrogés  dans  son  hypothèque  légale , 
peuvent  se  prévaloir  de  cette  hypothèque  sur  les  conquêts  (4)  ;  les  au- 
tres, au  contraire,  que  les  conquêts  sont  affranchis  d'une  manière  absolue 
de  l'hypothèque  légale,  de  telle  sorte  que  la  femme,  même  renonçante, 
ou  les  créanciers  qu'elle  a  subrogés,  ne  peuvent  faire  obstacle  à  l'exer- 
cice, par  les  tiers,  des  droits  hypothécaires  que  le  mari  leur  aurait  con- 
férés (5). 

524 .  C'est  à  cette  dernière  opinion  quenous  avions  cru  d'abord  devoir 
nous  rattacher,  ou  du  moins  c'est  celle  que  nous  avions  cru  rentrer  le 
mieux  dans  les  principes  de  la  loi  /en  matière  de  communauté  (6) .  Il 
nous  avait  paru  que  l'hypothèque  légale  sur  les  conquêts  de  la  commu- 
nauté est  incompatible  tant  avec  les  pouvoirs  exercés  par  le  mari  pen- 

'  f 

(!)  Paris,  30  juin  1853;  Orléans,  12  juiÙ.  1854;  Rej.,  h  fév.  1856  {Dcv.,  54,  2,  561; 
55,  2,  177;DaU.,  5«,  1,  61)." 

(2)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  IIÏ,  note  sur  la  page  165),  Grenier  (t.^!,  n*  248), 
Persil  (gttcs^.,  1. 1,  p.  233),  Duranton  (t.  XIV,  n*»  516,  et  t.  XïX,  n»  329),  Troplong 
{Priv,  et  hyp.,  n*  433  ter,  et  Cont,  de  mar„  n"  1646  et  suiv.),  Valette  [Des  Priv.  et 
hyp.,  p.  255),  Taulier  (t.  VII,  p,  310),  Mourlon  {Rép.  écrit.,  t.  III,  p.  460). 

(8)  Voy.  MM.  Grenier  et  Troplong^( /oc.  cit.),  Durantqn  (t.  XIX,  n"  330),  Tessier 
(  Traité  de  la  Dot,  t.  II,  p.  311),  Odier  {DU  Contrat  de  mar.,  t.  I,  n«  584),  Taulier 
\loc.  cit.), 

(4)  Vpy.  M.  Gauthier  (  Stibrog.  des  pers. ,  n*»  390  et  stiiv. ,  et  notamment  au  n*  594  ). 
—  Voy.  aussi  la  Monographie  de  M.  Berthauld  {De  VHyp.jég.  des  femm.  mar.  sur  len 
ùonquêts  de  la  comm.).  — ^  Voy.  encore  Zacharîœ  (t.  lî,  p.  127). 

(5)  Voy.  MM.  Delvincourt  { t.  III,  note  sur  la  page  165  ),  Persil  (  Qttest. ,  1. 1,  p.  233, 
et  Rég.  hyp.,  art.  ?121,  n"  10),  Cubain  {Du  Dr.  dés  fémm.'r  n"  528),  Valette  (p.  268). 

(6)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  mariage  que  nous  avons  publié,  avec  M.  flodière 
(t.  I,  n«834et888). 
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(lant  la  durée  delà  société- conjugale  qu'avec  leorédit  dont  îl  doit  jouir 
'  dafns  l'intérêt  môme  de  radniinistratioiî  des  biens  communs. 

Aujourd'hui,  après  y  avoir  pensé  davantage,  nous  rejetons  sansKési- 
ter  la  doctrine  vers  laquelle  nous  avions  d'abord  incliné  ;  et,  nous  refé- 
vahi  aux  principes  mêmes  sur  l'autorité  desquels  nous  avons  ciombattu 
la  jurisprudence,  rappelée  tout  à  Theure  [suprà^  n®  621,  p!  519),  qui 
attribue  un  droït  de  préférence  àla  femme  sur  les  valeurs  mobilières  de 
la  communauté ,  à  ces  principes  qui  manifestement  doivent  dominer 
aussi  la  question  actuelle,  no.us  demeurons  convaincu  que  lïos  impres- 
sions premières  se  sont  égarées  sur  un  autre  terrain  que  celui  où  le  débat 
doit  être  porté.  La  femme  qui  prétend  exercer,  sur  les  conquêts,  le 
droit  résultant  de  Fhypothèque  légale,  ne  vient  en  aucune  manière  in- 
firmer, contester  ou  même  critiquer  les  affectations  que  le  mari,  comme 
chef  de  la 'communauté ,  y  à  très-certainement  pu  consentir  en  faveur 
d'autres  créanciers  ;  elle  tient  ces  affectations  pour  valables,  et  les  ad- 
toèt  même  comme  constituant  un  droit  réel  qui  devra  prévaloir  sur  le 
sien  propre  st  elles  se  placent  par  leur  date  à  une  époque  où  son  hypo- 
thèque légale  n'aurait  pas  pris  naissance.  Comment  donc  pourrait-on 
lui  opposer  que  sa  prétention  est  incompatible  avec  les  pouvoirs  exercés 
par  le  mari  pendiant  la  durçe  de  la  société  conjugale?  Sous  notre  ancien 
droit,  où  le  mari  tenait  de  la  Coutume  cette  qualification  de  maître  et 
seigneur  qui  marquait  avec  tant  d'énergie  ses  pouvoirs  sur  la  conamu- 
nauté,  cette  objection  avait  été  aussi  mise  en  avant.  Et  qu'en  pensait- 
on?  i(  C'est  en  vain,  nous  dit  Bourjon,  que  quelques-uns  opposent  que 
la  coutume  constitue  le  mart  maître  des  conquêts,  et  que  c'est  affaiblir 
cette  puissance  que  de  faire  influer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur 
iceùx,  cette  puissance  ne  s'en  tendant  que  relativement  aux  droits  de  la 
femme  sur  la  communauté ,  et  non  par  rapport  à  ses  autres  droits  de 
créances  (l).  »  Là  est  le  mot  vrai  de  la  situation. 'C'est  qu'en  effet,  ce 
que  la  femme  agissant  sur  les  conquêts  en  vertu  de  son  hypothèque  lé- 
gale vient  dire  au  tiers  créancier  avec  lequel  elle  entre  en  lutte ,  c'est 
qu'elle  est  créancière  elle-même  ;  ce  qu'elle  vient  lui  opposer,  c'est  que 
s'il  a,  de  par  la  convention,  une  hypothèque  contre  le  mari  à  raison  de 
l'obligation  souscrite  par  celui-ci,  elle  a,  elle  aussi,  et  de  par  la  loi,  une 
hypothèque  contre  le  mari  également,  à  raison  de  sa  dot,  de  ses  reprises, 
de  ses  conventions  matrimoniales  ;  ce  qu'elle  vient  réclamer,  c'est^  non 
pas  que  r,on  détruise  les  actes  par  lesquels  le  mari  a  manifesté  sa  puis- 
sônce ,  mais  qu'on  mette  en  regard  les  dates  des  deux  créances ,  de  la 
sienne  et  de  celle  du  tiers  créancier,  et  que  la  priorité  reste,  en  défini- 
tive, sur  les  conquêts,  à  celle  des  deux  qui  a  existé  la  première  dans  les 
conditions  requises  pour  qu'elle  pût  être  opposée  aux  tiers. 

525.  Est-ce  qu'une  telle  prétention  serait  inadmissible?  Il.faudrait, 

pour  l'écarter,  qu'on  pût  contester  â  la  femme  cette  qualité  de  cj^éan- 

I  .»--■-..         .  — 

(1)  Bourjon  {Dr.  comm.  de  la  'Ffance,  Comm.  du  df.  de6  épouûb,  n*  136)  :  «  Soutenir 
le  contraire,  ajoute-t-il,  c'est  vouloir  ajouter  à  la  Coutume  et  changer  sa  <}isposiUx)Df 
ce  qui  est  (Tautant  plus  incontestable  qut  les  conquêts  ont  été  souvent  acqi^is  avec  les 
ikrViers  dolaux  de  la  femme.  »      >  "  . 
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cière  qui  est  la  base  même  sur  laquelle  repose  sa  prétention.  Or  le 
peut-on?  '  .     -        . 

La  chose  est  impossible  assurément  lorsqu'il  y  a*^u  renonciation  à  la 
commi^auté.  On  a  dit  quelquefois  que  la  femme,  même  en  ce  cas,  est 
propriétaire^  et  que  si  elle  a  des  reprises  à  exercer,  elle  les  exerce  en 
cette  qualité  de  propriétaire;  c'est  même  là-dessus  quereposent  ces  ar- 
rêts, si  célèbres  et  en  même  temps  si  contestés  aujourd'hui,  par  lesquels 
la  Cour  de  cassation  attribue  à  la  femme^  même  renoûçante,  un  ctroît 
dé  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Mais,  nous 
l'avons  dit  en  combattant  cette  juçisprudençe,  et  nous  ne  pouvons  que 
le  répéter  :  la  femme  renonçante  ne  peut  plus  exciper  de  la  qualité  de 
progriétaire,  dans  une  proportion  quelponque,  des  valeurs  qui  oint  fait 
partie  de  la  communauté  dissoute  ;  ces  valeurs  sont  devenues,  par  l'eiFet 
de  la  renonciation,  la  propriété  exclusive  du  mari,  Dès  que  la  femme, 
libre  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  a  opté  pour  la -renon- 
ciation ,  il  ^st  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  plus  de  communauté  et ,  partant , 
qu'il  n'y  à  plus  de  copartageants  :  il  y  a  seulement ,  d'un  côté  le  mari 
désormais  seul  propriétaire  de  biens  jadis  communs  et  quine  font  plus 
maintenant  qu'un  seul  et  mê|ne  patrimoine  avec  ses  autres  biens ,  et 
d'un  autre  côté,  la  femme  simple  créancière  non  pas  de  la  communauté, 
quinexisiGi^hxSy  mais  du  înari. 

En  est-il  autrement  dans  le  cas  d'acceptation?  Non.  Sans  doute ^  la 
femme  qui  accepte  la  communauté  est  propriétaire  pour  partie  des 
biens  qui  composent  cette  communauté;  mais  elle  est  eu  même  temps 
créancière  de  ses  çeprises;  sa  position,  sous  ce  rapport,  est  analogue  à 
celle  de  l'héritier  bénéficiaire,  créancier  lui-même  de  la  succession. 
Sans  doute  encore,  il  se  pourra  faire  qu'elle  n'ait  aucun  intérêt  à  distin- 
guer entre  les  deux  qualités.  C'est,  par  exemple,  quand  elle  est  en  pré- 
sence seuleihent  de  son  mari  ou  des  héritiers  de  ce  dernier  ;  elle  peut  agir 
commepropriétaire,et  n'a  pas  intérêt  à  procéder  autrement.  La  question 
qui  s'élève  alors  entre  les  parties  est  tout^dans  le  partage  de  valeurs  qui 
sont  leur  {M-opriété  commune;  elles  se  payent,  soit  par  voie  de  prélève- 
ment, soit  par  voie  d'attribution  d'abord  de  ce  que  chacune  d'elles  a  droit 
de  reprendre  comme  sien  dans  ce  fonds  commun  où  tout  s'est  confondu 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  et  ensuite  de  leur  part  respec- 
tive dans  les  bénéfices  résultant  de  l'industrie  ou  de  la  collaboration  des 
associés.  Dans  ce  cas,  évidemment,  la  femme  exerce ^on  droit  de  pro- 
priété, non-seulement  quand  elle  partage  les  bénéfices  communs,  mais 
encore  quand  elle  opère  se^  prélèvements,  fussent-ils  même  plus  consi- 
dérables que  cmix  de  son  mari  (l) .  Cela  résulte  des  art.  1470  et  suivants 

(1)  Ceci  explique  l'usage,  consacré  d'ailleurs  par  la  jurisprudence,  où  est  Padmi- 
nistration  de  l'enregistrement  de  ne  percevoir  jamais  un  droit  de  mutation  sur  les 
partages  de  communauté,  lorsque  la  femme  est  remplie  de  ses  reprises  en  vAleui^  de 
communauté. -( Foy.  notre  Traite  du  Contrat  de  mariage;  t.  I,  n"  836.)  Par  là  s'ex- 
plique également  l'opinion  émise  par  Pothier  dans-  son  Traité  des  Fiefs,  et  qu'on  a 
essayé  récenunent  de  mettre  en  opposition  avec  celle  qu'il  a  proposée  dans  son  Traité  , 
4e  ia  Communauté.  (  Voy.  la  Dissertation  de  M.  Vavasseur  sur  les  reprises  de  la  femme 
commune,  Rev,  praU,  t.  II,  p.  307  et'3QS]« 
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du  Code  Napoléon ,  qui  ont  été  écrits  précisément  et  tmiquement  pour 
régler  les  rapports  des  époux  entre  eux  ou  leurs  représentants  dans  le 
cas  où,  la  communauté  ayant  été  acceptée,  il  y  a  lieu  d'en  effectuer  le 
partage. 

Mais  la  femme  se  trouve-t-elle  en  présence  de  créanciers  opposants 
ou  hypothécaires,  c'est  autre  chose.  La  communauté,  dans  ce  cas,  a  un 
passif;  il  s'agit,  avant  tout,  deTéteindre;  il  s'agit  de  désintéresser  les 
créanciers  connus  ;  il  s'agit,  en  un  mot,  de  dégager  Tactif ,  après  quoi 
seulement  les  ayants  droit  auront  à  le  partager.  Or,  si  la  femme  a  des 
reprises  à  exercer,  ces  reprises  constituent  une  créance  à  la  charge 
de  l'actif  ausjsi  bien  que  les  autres  créances;  elle  est  donc  créancière, 
quand  elle  vient  les  exercer,  et  agit  comme  telle  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  de  la  communauté,  en  attendant  qu'elle  agisse  comme  pro- 
priétaire vis-à-vis  de  son  mari  lorsque,  l'actif  étant  dégagé,  il  sera  ques- 
tion de  le  partager.  : 

La  femme  peut-elle  procéder  ainsi?  Peut-elle  fairB  aiiisi  abstraction 
de  sa  qualité  de  propriétaire  et  n'exciper  que  de  celje  de  créancière  vis- 
à-vis  des  auti-es  créanciers  ?  Elle  le  peut  assurément;  le  principe  de  son 
droità  cet  égard  est  écrit  dans  Tart.  1483  du  Gode  Napoléon  ;  et  c'est 
sous  ce  rapport  particulièrement  que  sa  position  est  identique  avec 
celle  de  l'héritier  bénéficiaire.  L'un  des  effets  du  bénéfice  d'inventaire 
est  de  donner  à  l'héritier  l'avantage  de  ne  pas  confondre  ses  biens  per- 
sonnels avec  ceux  de  la  succession  et  de  conserver  contre  elle  le  droit 
de  réclamer  le  payement  de  ses  créances.  Telle  était  la  règle  en  droit  ro- 
main :  «  Si  vero  et  ipse  aliquas  contra  defunctum  habeat  actiones  :  non 
hîB  confundantur,  sed  similein  (cum)  aliis  creditoribus  per  omnia  ha- 
beat fortunam.  ..)»(L.  22,  auc.  De  juré  delib,,  §  9.)  Telle  est  aussi  la 
règle  que  consacre  plus  explicitement  encore  Tart.  802  du  Code  Napo- 
léon; et  elle  confirme  cette  autre  règle  ^  que  l'héritier  bénéficiaire 
n'est  tenu  du  payement  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  conc^^ 
rence  de  la  valeur  des  biens  (fu'il  a  recueillis  (même  article).  On  com- 
prend, en  eflet,  que  rhéritier  qui,  par  suite  de  son  acceptation,  perdrait 
le  droit  de  se  faire  payer  sur  la  masse  héréditaire  comme  les  autres  créan- 
ciers, se  trouverait,  par  le  fait,  tenil  au  delà  de  son  émolument,  puisque 
son  patrimoine  serait  diminué  de  tout  le  dividende  que  l'héritier  aurait 
eu  la  faculté  de  toucher  avant  son  acceptation.  Ainsi  en  est-il  de  la 
femme  commune  en  biens;  c'est  le  vœu  de  l'art.  1483  du  Code  Napo- 
léon, qui,  ayant  posé  également  ce  principe  qu'elle  ne  serait  ternie  çue 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument ^  pourvu  qu'il  y  eût  bon  et  fidèle 
inventaire,  a  voulu  par  cela  même  que  ses  biens  ne  se  confondissent  pas 
plus  avec  ceux  de  la  communauté  que  les  biens  de  Théritier  bénéficiaire 
ne  se  confondent  avec  ceux  de  la  succession  ;.donc,  à  l'égal  de  l'héritier 
bénéficiaire  qui  conserve  le  droit  de  réclamer  ses  créances  contre  la  suc- 
cession, la  femme  conserve  le  droit  de  réclamer  les  siennes  contre  la  com- 
munauté., sans  quoi  il  se  trouverait  qu'en  définitive  elle  serait  tenue 
non -seulement  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  mais  aacore 
dans  la  mesure  de  cet  émolument  augmenté  du  montant  de.  sa  propre 
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créance,  qu'elle  perdrait,  ne  pouvant  la  réclamer  contre  la  commu- 
nauté. 

Ceci  n'est  donc  pas  douteux  :  la  femme  acceptante  peut  faire  abstrac- 
tion, vis-à-vis  des  créanciers,  de  sa  qualité  de  propriétaire,  et  n'agir 
que  comme  créancière,  quand  elle  est  en  leur  présence,  pour  la  défense 
de  ses  droits.  * 

526.  Cela  étant,  la  conclusion  se  déduit  en  quelque  sorte  d'elle- 
même.  Si  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle 
y  renonce,  se  pose  comme  créancière  de  ses  reprises  vis-à-vis  des  au- 
tres créanciers  du  mari,,  elle  se  pose.ûécessairement  comme  créancière 
hypothécaire;  car  elle  a,  pour  sa  créance  de  reprises,-  une  hypothèque 
qu'elle  tient  de  la  loi,  qui  s'attacljie  de  plein  droit  à  la  créance,  qui  n'en 
peut  pas  être  séparée  ici,  puisque  la  femme  ne  Fa  pas  cédée,  et  qui, 
poftant  sur  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  embrasse  les  con- 
quête dans  son  tiffectation.  ' 
'  C'est  de  toute  évidence  dans  le  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 
En  effet,  aux  termes  des  dispositions  très-expresses  et  très-formelles  de 
la  loi,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  affecte,  en  principe,  tous  les 
biens  immeubles  du  mari  sans  distinction  ni  réserve.  Or,  par  l'effet  de 
la  renonciation  à  la  communauté,  propres  et  conquêts  sont  désormais 
confondus  et  ne  forment  plus  qu'un  même  patrimoine,  lequel  est  la 
propriété  du  mari.  Donc,  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi,  comme  dans 
son  esprit ,  l'hypothèque  atteint  les  immeubles  qui  ont  eu  le  caractère 
de  conquêts  au  même  titre  qu'elle  atteint  tous  les  autres  immeubles  du 
mari.  C'était  la  solution  de  notre  ancien  droit,  où  elle  était  admise  ùj^ià- 
nimement  (1)  ;  et  il  y  a  entre  les  principes  nouveaux  et  les  principes  an- 
ciens des  rapports  si  étroits,  on  pourrait  direune  identité  si  parfaite, 
qu'on  ne  saurait  être  surpris  de  voir  la  même  solution  prévaloir  aujour- 
d'hui en  doctrine  et  en  jurisprudence  (voy.  suprà^  n°  523),  comme 
elle  prévafait  autrefois . 

Ce  n'est  pas  moins  évident,  à  notre  avis,  dans  le  cas  d'acceptation  de 
la  communauté,  et  si  l'opinion  dominante  se  prononce  aujourd'hui  au- 
trement (voy.  loc.  cit.)^  les  anciens,  nos  maîtres  en  cette  matière  de  la 
communauté,  ne  s'y  étaient  pas  trompés.  Plusieurs  sans  doute,  en  par- 
lant de  l'hypothèque  des  conquêts,  avaient  omis  de  s'expliquer  sur  le 
♦  cas  d'acceptation,  et  en  reconnaissant  ledroit  de  la  femme,  ils  la  sup- 
posaient renonçante  à. la  communauté (2).  Mais  d'autres,  et  en  plus 
grand  nombre,  ont  traité  la  question  en  thèse  générale;  et  ceux-là  ont 
dît,  sans  hésiter  ni  distinguer,  que  les  conquêts,  quoique  aliénés  par  le 
mari,  sont  grevés  entre  les  mains  de  l'acquéreur  de  l'hypothèque  de  la 
femme.  C'était  notamment  l'avis  dé  Bourjon,  dont  nous  avons  repro- 
duit-plus haut  la  doctrine  (voy.  suprâ^  n^  525)  ,.et  Bacquet  l'expri- 
mait en  ces  termes  r  «  Le  mari^-  par  son  contrat  de  mariagie,  ayant 

I    II  I  P I      I       II   I    II  m    I  II  II        II     «     I  III  I  mil  m       ■ii.n-ii  I  II  I  —   I.  !■■  "  I  ■■ 

(1)  Voy,  Rousseau  de  Lacombe  ( v" Hyp. ,  sect.  3,  n*  5),  Bourjon  {loc.  sup.  Cf7.),  Du- 
plessis  [Comm.f  Jiv.  2,  chap.  5  ),  Lebrun  (  De  la  Comrn. ,  lîv.  3,  chap.  3,  sect  2,  dist;  9  )j 
Renusson  (Z>c  la  Comm.,  2*  part., .chap.  3,  n"»  42  et  suiv.)* 

(2)  Voy.  notamioaent  Lebrun  et  Renusson  (lot.  cit,]. 


5*28  EXPLICATION  DU  GODE  NAVQLÉON.  UV.  lil.  1 

obligé  tous  et  chaaun  ses  biens,  présents  et  advenir,  au  payement  et         î 
satisfaction  du  douaire  et  conventions  matrimoniales  de  la  femme,  il  ne         ! 
.  peut  aliéner  les  conque ts,  non  plus  que  les  propices  et  acquêts,  sans  le 
droit  d'hypothèque  créé  à  la  femme  dès  Tinstant  que  lesdits  conquêts         ! 
ont  été  faits  et  qu'ils  ont  été  «ntre  les  mains  de  son  mari.  Autrement 
la  femme  seroit  de  pire  condition  que  lç$  autres  créanciers  hypothé' 
caires  (l).  »  Voilà  le  mot  du  problème^  le  mot  qui  répond  à  toutes  les 
objections.  j 

Ainsi  on  oppose  àia  femme  acceptante,  au  nom  des  créanciers  hypo-  ; 
ihécaires  avec  lesquels  elle  est  en  lutte,  que,  par  son  acceptation,  elle  j 
a  ratifié  Taflectation  hypothécaire  consentie  par  son  mari  sur  les  con-  i 
(jUêts;  on  lui  oppose  encore  que,  part  prenante  dans  la  communauté >' 
elle  ne  peut  exercer  son  hypothèque  sur  les  biens  de  cette  communauté 
au  préjudice  des  créanciers  auxquels  ces  biens  ont  été  affectés ,  et  vis-  . 
à-yis  desquels  elle,  est  au  contraire  tenue ,  comme  commune  çn  biens 
et  copropriétaire ,  de  Tobligation  de  garantie.  Elle  pourrait  répondre 
d'abord  :  —  d'une  part,  à  ceux  qui  lui  opposent  une  ratification  pré- 
tendue, que  Tacceptation  de  la  communauté  a  ses  effets  déte^inés  ;  que 
la  loi  limite,  dans  des  termes  précis,  l'obligation  de  la  femmç  accepr 
tante;  que,  notamment,  elle  dit  que  la  femme  n'est  tenue  des  dettes  de 
la  communauté,  soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  l'égard  des  créanciers,  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  (art.  1483).>  et  que  même,  per- 
sonnellement obligée  pour  une  dette  de  communauté,  elle  ne  pieùtétre 
poursuivie  que  pour  la  moitié,  à  moins  que  -l'obligation  ne  soit  solidaire 
(art.  .1487);  et  que  la  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  on  ne  voit  pas 
comment  l'acceptation  de  la  communauté  pourrait  agir  plus  énergique- 
ment  sur  l'affectation  hypothécaire  que  sur  les  autres  actes  du  mari,  et 
en  faire  l'œuvre  personnelle  de  la  femme  elle-même,  aussi  l»en  et  aussi 
complètement  que  si  celle-ci  eût  été  partie  à  Tacte  par  lequel  l'affecta- 
tion aurait  été  consentie  :  — d'une  autre  part,  à  ceux  qui  opposent  l'ex- 
ception de  garantie,  la  femme  pourrait  répondre  qu'ils  çn  exagèrent  la 
portée  vis-à-vis  d'elle  ;  qu'en  supposant  cette  exception  opposable,  dans 
le  cas  donné,  il  en  résulterait,  non  pas  assurément  que  la  femme  dût 
perdre  d'une  manière  absolue  son  hypothèque  sur  les  conquêts,  mais 
seulement  qu'elle  en  devrait  souffrir  la  réduction  dans  la  mesure  où  elle 
est  tenue  des  dettes  communes,  en  sorte  que  son  hypothèque  siibsiste-  • 
rait  entière  même  sur  les  conquêts,  comme  dans  le  cas  de  renonciation, 
si  elle  ne  retirait  aucun  émolument  de  la  communauté,  et  que  si  elle 
retirait  un  émolument,  l'hypothèque  subsisterait,  sinon  entière,  au 
moins  pour  la  partie  de  la. dette  commune  dont  la  femme,  d'après  les 
dispositions  des  art.  1482  et  suivant^  du  Code  Napoléon,  n'est  pas  tenue 
envers  les  tiers-    , 

Mais  la  question  n'est  pas  là  ;  et  iLy  a  une  j[:éponse  plus  radicale  que 
la  femme  peut  faire  :  elle  est  précisément  dam  ce  mpt  de  Baoquet  que 
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(1)  Voy.  Baéquet  [Dr.  de  just.,  ch.  15,  ir*  42).  —  Voy.  aussi^  outre  Bourjon  déiji 
cité,  Duplessis  (/oc.  cit.,  liv.  1,  sept,  let  3),  Prévôt^ie  la  Jannèk  (Princ.  de  lajur. 
fran^,  t,  II,  p.  71).  .        . 
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nous  rappelions  tout  à  Theure.  C^est  que,  créancière  elle-mêniQ  brs- 
qu'elle  est  en  lutte  avec  les  autres  créanciers  hypothécaires  du  mari, 
elle  doit  avoir  aussi  le  bénéfice  de  son  hypothèque,  pour  n  être  pas  de 
pire  condition  qiie  ceux-ci.  Cette  hypothèque,  il  s'agit,  à  la  vérité,  de 
l'exercer  sur  des  immeubles  qui  ont  été  acquis  par  le  mari  pendant  le 
mariage;  mais  qu'importe  cela?  Est-ce  que  les  immeubles,  dès  qu'ils 
passent  aux  mains  du  mari,  même  pendant  le  mariage,  ne  deviennent 
pas  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers  vis-à-vis  desquels  le  mari 
s'est  obligé?  Est-ce  que  celui-ci  ne  peut  pas  les  alfecter  spécialement  à 
la  sûreté  de  ses  engagements  personnels?  Est-ce  que  toutes  condamna- 
tiojns  prononcées  contre  lui  n'emportent  pas,  au  profit  de  ceux  qui  les 
obtiennent ,  une  hypothèque  judiciaire  qui  s'étend  sur  ces  immeubles 
aussi  bien  que  sur  tous  les  autres?  Tout  cela  est  incontestable  :  et  quand 
les  conquéts  de  la  communauté  sont  obligés  à  tous  les  créanciers  du 
mari  ;  quand  ils  reçoivent  l'empreinte  de  toutes  les  hypothèques  résul- 
tant soit  de  la  convention,  soit  des  jugements,  seule,  l'hypothèque  lé- . 
gale  de  la  femme,  celle  précisément  qui  est  établie  parune  faveur  toute 
spéciale  de  la  loi ,  ne  s'y  attacherait  pas  !  Et  puis,  voyez  l'inconséquence  ! 
Il  se  peut  que  tous  les  immeubles  qui  sont  entre  les  mains  du  mari  aient 
été  acquis  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale  ;  ou  bien  que  le  mari 
ait  fait  passer  toute  sa  fortune  personnelle  dans  les  immmeubles  qu'il 
a  ainsi  achetés  après  s'être  marié  ;  ou  même,  comme  le  dit  Bourjon,  que 
tous  les  immeubles  aient  été  acquis  avec  les  deniers  dotaux  de  la  femme. 
Lliypothèque  légale  sera  donc  stérile  dans  tous  ces  cas  !  Cela  ne  se  peut 
pas  évidemment^  et  il  faut  nécessairement  conclure  par  ce  mot  de  Bac- 
quet  qui  résume  toute  la  situation  :  Créancière  de  la  communauté  et  de 
son  mari,  la  femme  ne  doit  pas  être  de  pire  condition  que  les  autres 
créanciers  hypothécaires . 

527.  Du  reste,  dans  tout  ce  qui  précède,  nous  avons  supposé  la  femme 
en  présence  de  créanciers  connus  au  moment  du  partage  et  y  venant  faire 
valoir  les  droits  résultant  à  leur  profit  des  hypothèques  par  eux  obtenues 
contre  le  xnari.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle  ne  puisse  pas  opposer 
également  son  hypothèque,  même  sur  les  conquéts  dont  elle  est  restée 
détentrice  par  l'effet  du  partage,  aux  créanciers  qui  ne  se  seraient  fait 
connaître  qu'après.  Pothier  dit  à  cet  égard  :  «  Sur  la  demande  qu'un 
créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la  femme,  comme  détentrice  des 
conquéts  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  femme  doit  les  lui  délaisser... 
Mais  le  demandeur  doit  faire  raison  à  la  femme,  non-seulement  dç  ce 
qu'elle  a  payé  à  des  tiers  dont  l'hypothèque  était  antérieure  à  celle  du 
demandeur;  il  doit  pareillement  lui  faire  raison  de  ce  qu'elle  s'est  payé 
■  à  elle-même  pour  ses  créances  contre  la  communauté,  pmir  lesquelles 
elle  aune  hypothèque,  du  jour  de  son  contrat  de  mariage,  antérieure  à 
celle  du  demandeur  (l) ,  »  C'est  là  virtuellement  reconnaître  l'existence 
de  l'hypothèque  de  la  femme  sur  la  communauté  immobilière;  seule- 
ment, c'est  s*arrêter  à  mi-chemin  :  dès  que  l'hypothèque  est  reconnue, 

(1)  Pothier  (De /a  Comwiwn.,  n"  756  et  757). 
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la  seule  et  la  meilleure  manière  qu'il  y  ait  d'en  faire  raison  à  la  femn^e, 
c'est  de  lui  conserver  son  hypothèque  à  son  rang.  Lors  donc  qu'un 
créancier  inconnu  au  moment  du  partage  a  donné,  suivant  Texpression 
de  Pothier,  une  demande  contre  la  femme  comme  détentrice  des  con- 
quêts  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  femme  résistera  au  créancier  deman- 
deur et  conservera  le  conquêt  dont  elle  est  détentrice,  si  son  hypothèque 
'  légale  est  à  un  rang  dans  lequel  elle  prime  celle  de  ce  créancier;  elle  ne 
pourra  être  contrainte  à  délaisser  que  dans  le  cas  inverse. 

528.  Telles  sont  les  considérations  qui  nous  portent  à  revenir  sur 
l'opinion  vers  laquelle  nous  avions  d  abord  incliné,  et  à  reconnaître  que 
la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  a 
son  hypothèque  légale  siir  les  conquéts  aussi  bien  que  sur  les  inuneubles 
propres  du  mari. 

Ces  considérations,  on  le  voit,  se  résument,  en  définitive,  dans  celles 
que  nous  avons  invoquées  pour  soutenir,  contre  la  jurisprudence  récente 
de  la.Cour  de  cassation,  que  la  femme  n'a  pas,  au  contraire,  à  raison  de 
ses  reprises,  un  droit  de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  com- 
munauté ;  car  elles  reviennent  à  dire  que  la  femme  est  créancière  de  ses 
reprises  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  la  communauté  ;  qu'à  ce  titre 
de  créancière  elle  a  droit,  sinon  à  quelque  chose  de  plus  que  ce  que  la 
loi  lui  accorde,  au  moins  à  tout  ce  qui  lui  est  accordé  ;  et,  dès  lors,  que 
si  elle  ne  doit  venir  sur  les  valeurs  niobilières  de  la  communauté  qu'à 
contribution  avec  les  autres  créanciers  à  défaut  d'un  texte  qui  lui  at- 
tribue ces  valeurs  par  préférence ,  il  faut  au  moins  lui  laisser  son  rang 
hypothécaire  sur  les  immeubles,  en  vertu  du  texte  très-positif  qui  at- 
tache expressément  à  sa  créance  la  sûreté  de  l'hypothèque. 

529^.  Ajoutons,  en  terminant  sur  cette  grave  question,  qu'il  en  est 
de  l'aliénation  des  conquéts  consentie  par  le  mari  comme  de  leuraiBC- 
tation  hypothécaire;  elle  n'empêche  pas  non  plus  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  de  subsister  :  seulement,  il  faut  réserver  le  cas  où  celle-ci 
aurait  concouru  à  l'aliénation.  Le  concours  qu'elle  aurait  donné  consti- 
tuerait la  renonciation  extimtive  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (voy. 
n"*  484  et  suiv.),  et,  conséquemment,  l'immeuble  passerait  aflFranchi'de 
l'hypothèque  légale  aux  mains  du  tiers  acquéreur,  à  moins  toutefois 
que  la  femme  eût  cédé  antérieurement  son  droit  hypothécaire  à  un  tiers 
qui,  alors,  aurait  droit  de  l'exercer. 

Mais  si  elle  est  restée  étrangère  à  l'aliénation  consentie  par  le  inari, 
l'hypothèque  légale  subsiste  à  son  profit  :  les  raisons  de  décider  sont 
exactement  les  mêmes  que  dans  le  cas  d'affectation  hypothécaire;  et 
c'est  précisément  sur  ce  cas  d'aliénation  que  se  prononcent  Bacquetet 
Bourjon,  dont  l'opinion  a  été  reproduite  ci -dessus.  Ainsi,  lorsque  le 
.  mari  revend,  sans  le  concours  de  la  femme,  des  immeubles  qu'il  avait 
acquis  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale ^  l'hypothèque  légale  suit 
ces  immeubles  dans  les  mains  des  tiers  acquéreurs,  soit  que  la  femme 
renonce  à  la  communauté,  soit  qu'elle  l'accepte.  Son  droit,  nous  le 
répétons,  n'est  pas  nioins  certain  contre  les  tiers  acquéreurs  que  contre 
Jes  créanciers  en  faveur  desquels  les  conquéts  aui'aient  été  grevés  d'hy- 
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pothèque  par  le  mari  ;  il  varie  seulement  dans  son  objet,  en  ce  que  c'est 
le  droit  de  suite  qu^elle  exerce,  et  non  pas  le  droit  de  préférence  :  et  si 
on  lui  opposait,  dans  le  cas  d'acceptation,  qu'elle  est  propriétaire,  et 
qu'à  ce  tiire  elle  ne  peut  pas  avoir  d'hypothèque,  elle  répondrait  victo- 
rieusement que,  propriétaire  vis-à-vis  de  son  mari,  elle  est  créancière 
vis-à^vis  de  tous  autres,  tiers  acquéreurs  ou  créanciers,  et  que  c'est  à 
ce  dernier  titre  qu'elle  invoque  son  droit  hypothécaire  dont  le  bénéfice 
ne  saurait  lui  être  contesté. 

530.  Ici  se  termineraient  nos  observations  sur  l'étendue  de  l'hypo- 
thèque légale  par  rapport  aux  immeubles  qu'elle  affecte,  si  la  loi  elle- 
même  n'avait  fait  ou  autorisé  deux  exceptions  notables  au  principe  de 
la  généralité.  Complétons  donc  nos  observations  par  l'examen  de  ces 
exceptions. 

Y.  —  531.  La  première  est  toute  particulière  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  :  elle  se  produit  dans  le  cas  de  faillite  du  mari.  Déjà,  en 
parlant  du  principe  même  de  l'hypothèque  légale  et  des  créances  qu'elle 
garantit,  nous  avons  indiqué  les  considérations  par  lesquelles  lelégisla^ 
teur,  tout  en  conser\^ant  même  à  la  femme  du-commerçant  failli  son 
hypothèque  légale,  avait  été  amené,  dans  ce  cas,  à  restreindre  l'hy- 
pothèque à  un -double  point  de  vue  :  au  point  de  vue  des  créances  dont 
l'hypothèque  assure  le  recouvrement,  restrictions  dont  nous  avons  traité 
sous  l'art.  2121,  auquel  elles  se  rattachent  {voy.  n°*  444  et  suiv.) ,  et 
au  point  de  vue  du  gage  hypothécaire,  seconde  sorte  de  restrictions  dont 
nous  avons  à  nous  occuper  maintenant. 

Sous  ce  rapport  encore,  la  loi  du  28  mai  1838,  modificative  du  titre 
des  faillites,  a  tempéré  les  rigueurs  excessives  auxquelles  les  abus  et  les 
désordres  de  l'époque  avaient  conduit  les  rédacteurs  du  Code  de  com- 
merce de  1807  (voy.  m'prà,  v^  443).  Ainsi,  d'après  ce  code,  le  gage 
hypothécaire  de  la  femme,  en  cas  de  faillite,  était  réduit  aux  seuls  im-, 
meubles  qui  appartenaient  à  son  mari  à  l'époque  de  la  célébration  du 
mariage  (Code  de  commerce,  édit.  de  1807,  art.  551).  On  aperçoit 
tout  d'abord  ce  qu'il  y  avait  d'excessif  dans  cette  restriction  du  gage 
hypothécaire  de  la  femme.  A  tout  prendre,  qu'elle  n'eût  pas  d'action, 
dans  le  cas  de  faillite  du  mari,  sur  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
par  celui-ci  à  partir  de  la  célébration  du  mariage,  cela  se  comprend  à 
merveille;  la  loi  eût  été  bien  imprévoyante,  assurément,  en  laissant  à 
la  femme  du  commerçant  failli  la  faculté  de  venir  exercer  son  droit  de 
préférence  sur  les  immeubles  que  celui-ci  aurait  achetés  à  une  époque 
quelconque  après  la  célébration  du  mariage  ou  sur  les  plus-values  <iu'il 
aurait  pu  procurer  par  des  additions  faites  aux  inameubles  qu'il  pos- 
sédait avant  de  se  marier  :  elle  eût  en  cela  sacrifié  l'intérêt  des  créan- 
ciers  du  mari  ;  elle  eût  mis  ces  créanciers  à  la  discrétion  de  leur  débi-- 
teur,  toujours  maître  d'employer  leur  gage  à  l'acquisition  d'immeubles 
sur  lesquels  sa  femme  serait  venue  ensuite  exercer,  à  leur  préjudice,  le 
droit  résultant  de  son  hypothèque  légale. 

Maïs  la  fortune  immobilière  du  mari  peut  s'accroître  par  des  causer 
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indépendantes  de  sa  volonté.  Ainsi,  il  peut  se  faii«  qu'une  succession 
s'ouvre  à  son  profit  après  la  célébration  du  maria^  ;  il  se  peut  qu'une 
donation  ou  un  testament  soient  faits  en  sa  faveur  :or,  si  la  succes- 
sion, la  donation  ou  le  testament  lui  procurent  des  immeubles,  pour- 
quoi l'événement  de  la  faillite  aurait-il  pour  effet  de  soustraire  ces  im- 
meubles à  l'hypothèque  légale  de  la  femme?  En  quoi  les  créanciers  du 
mari  pourraient-ils  avoir  à  se  plaindre  de  ce  que  la  femme  obtiendrait 
dans  ce  cas  le  bénéfice  du  droit  commun?  Sans  doute,  il  ne  serait  pas 
impossible  de  supposer  qu'une  succession  venant  à  s'ouvrir  au  profit 
d'up  commerçant,  celui-ci,  s'il  a  des  cohéritiers,  s'entende  avec  eux  et 
obtienne  que  le  partage  soit  fait  de  manière  à  lui  donner  plus  d'immeu- 
bles que  Vie  meubles;  il  ne  serait  pas  impossible  non  plus  de  supposer 
que  la  donation  faite  au  mari  soit  le  résultat  d'une  combinaison  f^audu» 
leuse  et  que  l'acte  qualifié  donation  ait  été  arraché  à  un  tiers  complai- 
sant qui  en  réalité  n'aurait  rien  donné  (l).  Cependant,  il  faut  bien  le 
reconnaître,  ces  fraudes  ne  sont  guère  à  redouter  en  raison  même  de 
toutes  les  combinaisons  et  de  toutes  les  complicités  qu'elles  supposent; 
en  outre,  elles  peuvent  être  prévenues,  en  partie  du  moins,  par  les 
créanciers,  qui,  par  exemple,  dans  le  cas  de  succession,  sont  libres, 
d'après  l'art.  882  du  Code  Napoléon,  pour  éviter  que  le  partage  ne  soit 
fait  en  fraude  de  leurs  droits,  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  soit  procédé  hors 
de  leur  présence  ;  enfin ,  elles  laissent  toujours  ouverte  la  voie  de  la 
preuve  à  l'aide  de  laquelle  les  créanciers  feront  tomber  les  actes  frau- 
duleux. 11  n'y  avait  donc  aucune  raison  sérieuse  pour  restreindre  dans 
une  aussi  étroite  limite  que  l'avait  fait  le  Code  de  commerce  de  1 807  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  du  commerçant  failli.  Ainsi  en  ont 
pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  du  28  mai  1838,  qui,  corrigeant  l'aucien 
art.  551  du  Code  de  conunerce,  y  ont  substitué  l'art.  563,  aux  tennes 
duquel,  «  lorsque  le  mari  sera  commerçant  au  montent  de  la  célébration 
du  mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas  alors  d'autre  profession  déter- 
minée, il  sera  devenu  commerçant  dans  l'année,  les  immeubles  qui  lui 
appartiendraient  à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage,  ou  qui  lui  se- 
raient  advenus  depuis ,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre^vifs 
ou  testamentaire,  seront  seuls  soumis  à  r hypothèque  de  la  femme, . .  » 

Telle  a  donc  été  la  marche  des  choses  en  ce  qui  concerne  l'étendue 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  commerçant  failli  :  nulle  déro- 
gation au  droit  commun  avant  le  Code  de  1 807,  et  la  femme  du  négo- 
ciant avait,  même  dans  lé  cas  de  faillite,  son  hypothèque  légale  dans  les 
termes  des  art.  2121,  2122,  2135  du  Code  Napoléon,  tout  comme  la 
femme  du  non  commerçant;  dérogation  notable  au  droit  commun  par 
le  Code  de  commerce  de  1 807,  en  ce  que  l'hypothèque  de  la  femme 
du  négociant  failli  n'a  pu  être  exercée,  d'après  ce  code,  que  sur  les  im- 

'(l)  On  verra  plus  loin  que  ces  observations  étaient  présentées  à  litre  d'objection, 
dans  la  discussion  de  la  loi  de  1838,  contre  les  modifications  faites  par  cette  loi  au 
Code  de  1807  (?oy.  infrà,  n«  530),  et  qu'elles  opt  été  écartées  par  les  motifs  qtienoas 
indiquons  ci-dessus. 
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meubles  qui  appartenaient  au  mari  àTépoque  de  la  célébration  du  ma- 
riage, et  n'atteignait  jamais  les  ifaimeubles  acquis  depuis  le  mariage,à 
quelque  titre  que  ce  fût  ;  enfin,  retour  au  droit  commun  dans  une  cer- 
taine mesure  parla  loi  du  28  mai  1838,  en  ce  que  l'hypothèque  légale 
doit  porter,  d'après  cette  loi,  non-seulement  sur  les  immeubles  appar- 
tenant au  mari  au  moment  du  mariage,  mais  encore  sur  ceux  qui  lui 
sont  advenus  depuis  le  mariage ,  par  succession ,  donation  ou  legs.  Tel 
est  le  dernier  état  des  choses. 

« 

532.  Mais  ces  modifications  successives  ont  fait  naître  une  question 
transitoire  qui  est  loin  d'être  éteinte,  et  sur  laquelle  il  importe  de  s'ex* 
pliquer  tout  d'abord. 

I^  question  est  de  savoir  quelle  loi  doit  être  prise  pour  règle  à  l'effet 
de  déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  de  cel^e 
qui  existait  au  moment  dû  mariage,  ou  de  celle  qui  était  en  vigueur  à 
répogue  de  la  faillite. 

Notons  d'abord  que  l'élément  essentiel,  c'est  la  faillite  du  mari;  cet 
événement  faisant  défaut ,  on  comprend  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  se  de- 
mander si  l'hypothèque  légale  doit  être  restreinte  dans  les  termes  de 
l'ancien  art.  651  du  Code  de  commerce,  ou  étendue  dans  la  mesure  du 
nouvel  art.  663.  L'observation  nous  autait  paru  complètement  inutile 
si  nous  n'avions  rencontré,  dans  les  Recueils,  une  espèce  dans  laqiielle 
ces  dispositions  restrictives  de  la  loi  commerciale  ont  été  opposées  à  la 
femme  exerçant  les  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  bien  qu'il 
n'apparût  en  aucune  manière  de  la  faillite  du  mari.  Il  s'agissait,  dans 
le  cas  particulier,  d'époux  mariés  sous  l'empire  du  Code  Napoléon  ^ 
c'estrà-dire  avant  la  promulgation  du  Code  de  ox)mmerce  de  1 807,  avec 
une  stipulation  générale  de  dot  de  la  part  de  la  femme.  Le  mari  com- 
merçant alors  avait  acquis,  depuis  son  mariage,  divers  immeubles  qu'il, 
avait  ensuite  revendus.  Plus  tard ,  l'acquéreur,  ayant  vojalu  purger,  fit 
ses  notifications;  la  femme  prit  inscription,  et  fut  coUoquée  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix.  Mais  la  collocation  fut  contredite  par  d'autres  créan- 
ciers hypothécaires  qui  soulevèrent  deux  moyens  :  l'un,  dont  nous 
n'avons  rien  à  dire  quant  à  présent,  et  dont  nous  nous  occuperons  dans 
le  commentaire  des  art.  2194  et  2195;  l'autre,  tiré  précisément  de 
l'ancien  art.  651  du  Code  de  commerce  (ce  qui  est  à  peine  croyable  ,^ 
l'état  de  faillite  du  mari  n'étant  même  pas  allégué),  et  consistant  à  dire 
que  cet  article  ayant  limité  l'hypothèque  légale  de  la  femme  aux  seuls 
*  immeubles  que  le  mari  possédait  à  l'époque  de  la  célébration  du  ma- 
riage ,  la  femme ,  dans  l'espèce ,  ne  pouvait  être  coUoquée  sur  le  prix 
d'immeubles  acquis  par  le  mari  depuis  son  mariage.  La  Cour  de  Gre- 
noble, devant  laquelle  la  prétention  était  élevée,  en  a  fait  justice  sans 
doute;  mais  elle  aurait  pu  la  rejeter  par  des  moyens  plus  sûrs  et  plus 
radicaux  que  ceux  auxquels  elle  s'est  arrêtée.  Elle  a  exprimé  «  que  lo 
mariage  était  antérieur  à  la  publication  de  l'art.  651  du  Code  de  com- 
merce^ que  la  femme,  en  se  faisant  dans  cet  article  une  constitution 
générale  de  biens  présents  et  à  venir,  par  laquelle  elle  attribuait,  au 
mari  le  droit  de  percevoir  le$  biens  qui  lui  surviendraient  et  d'en  dis- 
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poser,  ne  lui  avait  conféré  ce  pouvoir  qu'en  considération  et  sous  la  foi 
de  la  garantie  que  lui  assurait  la  loi  alors  existante;  que  les  art.  2121 
et  â  123  du  Code  Napoléon  lui  donnaient  une  hypothèque  générale  sur 
tous  les  biens  de  son  mari ,  sans  distinction  de  ceux  qu'il  possédait  ati 
moment  du  contrat  et  de  ceux  qu'il  pourrait  acquérir  durant  le  cours 
du  mariage;  que  cette  garantie,  quoique  éventuelle,  était  pour  elle  un 
véritable  droit  acquis  que  V innovation  introduite  postérieure)nent  par 
le  Code  de  commerce,  à  l'égard  des  femmes  de  commerçants,  n'avait 
pu  lui  faire  perdre,  d'autant  plus  que  sa  position  vis-à-vis  de  son 
mari,  fixée  par  le  contrat  de  mariage,  était  irrévocable  et  ne  pouvait 
plus  changer  (1).  »  Nous  le  répétons ,  il  y  avait  mieux  à  dire  que  cela  : 
il  ji'eèt  pas  exact,  en  effet,  de  prétendre  que  l'innovation  introduite  par 
le  CodiB  de  commerce  ne  puisse  pas  faire  perdre  aux  femmes  de  com- 
merçants la  position  qui  leur  est  faîte  par  leur  contrat  de  mariage  au 
point  de  vue  de  la  garantie  résultant  de  leur  hypothèque  légale;  mais 
ce  qui  est  vrai ,  c'est  que  cette  innovation  ne  peut  leur  être  opposée 
que  dans  le  cas  précis  en  vue  duquel  elle  a  été  introduite,  c'est-à-diie 
dans  le  cas  de  faillite  dû  mari  :  or,  rien  n'indique ,  dans  l'espèce  jugée 
par  la  Cour  de  Grenoble^  que  le  mari  fût  en  état  de  faillite.  Donc,  tout 
ce  qu'il  y  avait  à  dire,  c'est  qu^u  moment  du  mariage  et  jusqu'à  la  fail- 
lite du  mari,  la  femme  du  commerçant  est  protégée  par  le  droit  com- 
mun comme  toutes  les  autres  femmes  ;  que  la  faillite  seule  aurait  pu  lui 
enlever  lé  bénéfice  de  ce  droit  commun  sous  lequel  elle  était  placée,  et 
que  son  mari  n'ayant  pas  cessé  d'être  in  bonis,  l'hypothèque  légale  avait 
frappé  indistinctement  sur  tous  les  immeubles  de  ce  dernier. 

533.  Notons  encore  que  non -seulement  l'application  de  la  loi  est 
subordonnée  au  cas  de  faillite ,  mais  encore  que  la  question  transitoire 
ne  peut  être  élevée  qu'autant  qu'il  s'agit  d'une  faillite  ouverte  sous  Tem- 
plre  de  la  nouvelle  loi ,  le  contrat  de  mariage  se  plaçant  sous  l'empire 
de  la  loi  ancienne.  Et  il  en  est  ainsi  quand  même  les  biens  que  la  loi 
nouvelle  a  rendus  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  seraient  échus  au 
mari  depuis  la  promulgation  de  cette  loi.  Voici  pourtant  une  espèce 
dans  laquelle  ceci  a  été  contesté.  La  demoiselle  H...  s'était  mariée,  en 
1818,  avec  le  sieur  G...,  tjui,  dans  l'année  de  son  mariage,  s'était  fait 
commerçant.  Le  20  juillet  1835,  le  mari  cessa  ses  payements,  en  sorte 
que  le  mariage  et  l'ouverture  de  la  faillite  avaient  eu  lieu  l'Un  iet  l'autre 
sous  l'empire  du  Code  de  commerce  de  1 807.  Survint  la  loi  du  28  mai. 
1838  ;  et  ce  fut  après  seulement,  et  encore  au  cours  de  la  faillite,  que 
G. . .  recueillit  dans  la  succession  de  son  père  un  immeuble  dont  la  vente 
eut  lieu  sur  les  poursuites  de  ses  créanciers.  Dans  cette  situation,  la 
dame  G.;.,  ou,  plutôt,  des  créanciers  qu'elle  avait  subrogés  dans  son 
hypothèque  légale  prétendirent  qu'ils  avalent  droit  de  venir,  à  raison 

(1)  Grenoble,  8  maw  1855  (/.  P.,  1855, 1. 1,  p.  499;  Dev.,  55,  2,  605).  M.  Dalloz, 
qui  rapporte  également  cet  arrêt,  a  pensé  sans  doute,  et  avec  grande  raison,  qn% la 
question  dont  il  s'agit  ici  n'en  est  pas  une  i  aussi  a-t-il  retranché  cette  partie  de  Tarrêt 
dont  il  ne  rapporte  que  les  motifs  relatifs.au  moj'cn  tiré  des  art.  2194  et  2195.  (  Von. 
D.  P.,  5'i,  2,  09.) 
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de  cette  hypothèque,  sur  le  prht  de  rirtimeuble  ainsi  échu  au  mari, 
et  ils  se  fondaient,  pour  le  prétendre,  sur  les  dispositions  de  la  loi  du 
28  mai  1838.  Mais  ils  étaient  évidemment  mal  fondés,  car  il  a  été  dans 
1^  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi  de  1838  de  n'admettre  la  femme  du 
failli  à  ^a  nouvelle  extension  de  son  hypothèque  que  dans  les  faillites 
futures  ;  et  cette  pensée ,  exprimée  dans  la  discussion ,  est  nettement 
formulée  par  la  loi  elle-même  :  «  Plusieurs  des  dispositions  de  la  loi, 
disait  le  rapporteur,  pourraient,  avec  Utilité,  être  déclarées  applica- 
bles dès  sa  promulgation  ;  d'autres  ne  peuvent,  sans  rétroactivité,  régir 
les  faillites  actuellement  ouvertes.  Ce  serait  se  jeter  dans  des  difficultés 
insurmontables  que  de  faire  ce  partage  dans  la  loi  actuelle;  aban- 
donner ce  soin  à  la  jurisprudence,  ce  serait  introduire  pour  longtemps 
d'innombrables  procès.  Votre  commission  a  pensé  qu'il  fallait,  tran- 
cher cette  difficulté  dans  Timpossibilité  de  la  bien  résoudre.  Elle  vous 
proposé  donc  de  laisser  sous  Tempire  des  dispositions  du  Code  de  com- 
merce de  1807  les  faillites  déclarées  antérieurement  à  la  promulgation 
de  la  loi  nouvelle,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  réhabilitation  (1).  »  Et  en 
effet,  la  loi  de  1838  dit  expressément ,  dans  son  préambule,  que  «  les 
faillites  déclarées  antérieurement  à  la  promulgation  de  la  présente  loi 
continueront  à  être  régies  par  les  anciennes  dispositions  du  Code  de 
commerce,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  réhabilitation  et  Tapplicatioiï  dès 
art.  527  et  528.  »  Il  n'y  a  donc  pas  d'équivoque  possible.  La  femme 
dont  le  mari  est  tombé  en  faillite  sous  le  Code  de  commerce  de  1 807  ne 
peut,  soit  par  elle-même,  soit  par  les  créanciers  subrogés  dans  son  hy- 
pothèque légale,  exercer  cette  hypothèque  sur  les  biens  échus  pendant 
le  mariage,  parce  que  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  la  faillite  s'est  ou- 
verte n'autorisait  Texercice  du  droit  hypothécaire  que  sur  les  immeubles 
qui  apparteùaient  au  mari  à  l'époque  de  son  mariage.  Si  la  loi  du  28  liiài 
1838,  allant  plus  loin,  étend  l'hypothèque  non-seulement  aux  immeu^^- 
blés  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage ,  mais  encore  à  ceux 
qu'il  acquiert  depuis  à  titre  gratuit,  c'est  à  cette  condition  essentielle 
que  la  faillite  ne  sera  pas  déjà  ouverte  au  moment  où  la  loi  est  promul- 
guée. Si  l'événement  s'est  produit  déjà,  l'extension  de  l'hypothèque 
n'a  plus  sa  raison  d'être;  les  immeubles  échus  au  mari  à  titre  gratuit 
sont  affranchis  ;  et  ces  immeubles  vinssent-ils  à  lui  échoir  au  cours  de  la 
faillite  et  après  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  cela  n'y  saurait  rien 
changer,  parce  que,  dans  le  cas  donné,  ce  qui  détermine  l'application 
par  préférence  de  l'une  des  deux  législatiotis  fixant  Tune  et  l'autre , 
d'une  manière  différente ,  le  gage  hypothécaire  de  la  femme  du  négo- 
ciant failli,  c'est,  suivant  la  volonté  très-nette  dti  législateur,  l'époque 
de  l'ouverture  de  la  faillite,  et  ce  n'est  pas  la  date  des  acquisitions.  Ainsi 
en  a  décidé  la  Cour  de  Rouen ,  devant  laquelle  la  prétention  contraire 
était  élevée  (2)  ;  il  ne  nous  parait  pas  que  la  décision  puisse  être  raison- 
nablement contestée . 


(1)  Voy.  Moniteur  de  1835,  p.  221. 

(2)  Rouen,  0  juin  1844  (DeT.,  45,  2, 180). 
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534 .  Ceci  précisé,  nous  arrivons  à  notre  question  transitoire  :  Quelle 
est,  de  la  loi  existante  à  l'époque  du  mariage  ou  de  la  loi  en  vigueur 

Juand  survient  la  faillite,  celle  qui  doit  être  prise  pour  règle  à  l'effet  de 
éterminçr  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  négociant 
failli?  Et  spécialement  :  Une  femme  mariée  sous  Tempire  du  Code  de 
commerce  de  1807  a-t-elle  hypothèque  sur  les  immeubles  advenus  au 
mari  par  succession,  donation  ou  legs,  lorsque  celui-ci  est  tombé  en 
faillite  depuis  la  promulgation  de  la  loi  modificative  du  28  mai  1838? 

La  question  ne  peut  pas  être  résolue  en  thèse  absolue  ;  la  solution  j 
varie,  eh  effet,  suivant  que  les  créanciers  avec  lesquels  la  femme  est  en  i 
lutte  sont  chirographaires  ou  hypothécaires,  et  suivant  que  les  titres  de  i 
ces  créanciers  sont,  par  leur  date,  antérieurs  ou  postérieurs  à  la  loi  du  ] 
28  mai  .1838.  ' 

Ainsi,  la  femme  est- elle  en  présence  de  créanciers  hypothécaires 
dont  l'hypothèque  était  inscrite  dès  avant  la  promulgation  de  la  loi  du 
28  mai  1838,  ilya,  au  profit  de  ces  créanciers,  un  droit  acquis  devant  i 
lequel  devra  s'incliner  celui  que  la  femme  du  négociant  failli  tient  de  | 
cette  loi  (l).  Par  exemple,  Marie  s'est  mariée,  en  1810,  avec  François, 
négociant,  qui,  alors,  ne  possédait  pas  d'immeubles;  elle  avait  apporté 
en  dot  une  somme  de  20,000  fr.  En  1836,  une  succession  s'ouvre  au  1 
profit  de  François,  qui  y  recueille  une  maison  sise  à  Paris;  en  1836, 
cette  maison  est  affectée  hypothécairement  au  profit  de  Pierre,  qui  s'em- 
presse de  faire  inscrire  son  hypothèque.  Puis,  en  1 839,  François  tombe 
en  faillite.  Dans  cette  situation,  la  femme  de  François  pourra-t-elle  op- 
poser son  hypothèque  légale  à.Pierre?  Pourra-t-elle  dire  que  si  elle  a  été 
momentanément  privée,  par  l'effet  de  la  faillite  de  son  mari,  des  avan- 
tages du  droit  commun,  elle  a  été  relevée,  dans  une  certaine  mesure, 
par  la  loi  du  28  mai  1838  ;  qu'à  partir  de  cette  loi,  l'hypothèque  légale 
qu'elle  avait  à  raison  de  sa  dot  de  20,000  fr. ,  s'est  attachée  à  la  maison 
échue  à  son  mari  par  succession  ;  et  que  cette  hypothèque  légale  remon- 
tant à  la  date  du  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  en  1810,  doit  néces- 
sairement primer  celle  de  Pierre,  qui  a  été  inscrite  en  1 836  seulement? 
Non,  assurément  :  Pierre  serait  fondé  à  répondre  qu'ayant  stipulé  une 
hypothèque  sous  l'empire  du  Code  de  commerce  de  1807,  et  l'ayant 
conservée  par  une  inscription  prise  dans  les  termes  de  la  loi,  il  avait  un 
droit  acquis  de  préférence  qu'on  ne  pourrait,  sans  rétroactivité,  faire  ' 
fléchir  devant  la  disposition  d'une  loi  nouvelle.  Et  vainement  on  lui 
opposerait  que  tant  qu'il  n'y  avait  pas  faillite  il  s'agissait  pour  lui,  non 
dlun  droit  acquis ,  mais  d'une  simple  expectative  de  primer  la  femme 
de  François,  qui,  jusqu'à  la  faillite,  restait  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, et,  par  suite,  que  si  l'événement  ultérieur  de  la  faillite  devait  mo- 

(1)  C*est  ravis  de  tous  les  auteurs,  et  la  jurisprudence  est  conforme.  Voy.  notam- 
ment Req.,  17  juiU.  1844  (Dev.,  44, 1, 600).  —  Voy.  aussi  MM.  Itenouard  (Des  FailL 
t.  II,  p.  279),  Lainné  (Des  FailL,  p.  454);  Bédawide  (eod,,  t.  H,  n»  990),  Duvergier 
(Ce//,  des  lois,  t.  XXXVIII,  p.  409),  G.  Massé  (le  Dr.  comm.  dans  ses  rapp.  aveê le 
df.  civ.,  t.  III,  n"  402),  Valette  (  p.  264  et  265,  à  la  note),  Daranton  (t,  XIX,  n»  3W 


TIT.  XVIÏI.  DES  PRIVIL*  ET  HYPOTH.  ART.   2122,  2J.40-46.      537 

difier  les  droits  de  celle-ci,  c'est  seulement  dans  les  limites  de  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  cet  événement  s'était  produit.  La  réponse  est  qu'il 
y  avait  plus  qu'une  expectative,  pour  Pierre,  dans  la  loi  sous  Tempire 
de  laquelle  il  avait  obtenu  et  conservé  son  hypothèque;  que  celte  loi,  en 
rassurant  qu'en  cas  de  faillite  il  primerait  la  femme  sur  tous  les.immeu- 
bles  du  failli  autres  que  ceux  qu  il  possédait  à  V époque  de  son  mariage, 
lui  avavjt  donné  un  droit  certain;  que, ce  4roit,  tout  conditionnel  qu'il 
fût  en  ce  qu'il  était  subordonné  au  cas  de  faillite,  n'en  était  pas  moins 
positif,  en  sorte  que  la  condition  s'étant  accomplie,  son  droit  ét^iît  fixé 
dans  les  termes  de  la  convention  (Code  Napoléon,  art.  1179),  et  ne 
devait  subir  aucune'atteinte  d'une  loi  nouvelle  survenue  depuis  le  jour 
où  cette  convention  s'était  formée.  Ce  premier  point,  d'ailleurs,' ne  pré- 
sente plus  aujourd'hui  aucune  difficulté. 

Au  contraire,  la  femme  est-elle  en  présence  de  créanciers  hypothé- 
caires dont  le  droit  n'a  pris  naissance  qu'après  la  promulgation  de  la  loi 
du  28  mai  1838,  la  situation  ne  présente  pas  de  difficulté  davantage^ 
et  c'est  la  solution  inverse  qui  doit  prévaloir  en  ce  cas.  La  loi  nouvelle 
est  un  titre  en  vertu  duquel  l'hypothèque  légale ,  momentanément  en- 
travée par  le  Code  de  1807,  vient  atteindre  une  classe  de  biens  que  ce 
code  lui  avait  soustraits;  et  les  créanciers,  qui  ont  acquis  depuis  des 
droits  hypothécaires  résultant,  soit  de  conventions  faites  avec  le  mari, 
soit  de  jugements  prononcés  contre  celui-ci,  n'ont  pas  à  s'en  plaindre, 
car  ils  étaient  avertis  par  la  loi  elle-même  de  la  situation  faite  à  leur  dé- 
biteur et  de  la  mesure  dans  laquelle  la  femme  pourrait  exercer  son  hy- 
pothèque légale  (l). 

Mais  le  cas  qui  paraît  avoir  soulevé  plus  ,de  doutes,  bien  qu'à  vrai  dire 
onn'y  doivje  pas  voir  beaucoup  plusde  difficultés,  c'est  celui  où  la  femme 
se  trouve  en  présence  de  créanciers  chirographaires  antérieurs  à  la  loi 
de  1838,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  tle  créanciers  hypothécaires  qui, 
bien  qu'antérieurs ,^  n'ont  donné  la  publicité  à  leur  hypothèque  que  de- 
puis la  promulgation  de  cette  loi.  Quelques  auteurs,  assimilant  ce  cas 
à  celui  que  nous  avons  signalé  en  premier  lieu,  c'est-à-dire  à  celui  où 
la  femme  est  en  présence  de  créanciers  hypothécaires  dont  l'hypothèque 
était  inscrite  avant  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  enseignent  que, 
vis-à-vis  d'eux  également,  la  femme  ne  profite  pas  de  l'extension  d'hy- 
pothèque à  elle  accordée  par  la  loi  nouvelle,  et,  par  conséquent,  que 
les  immeubles  échus  au  mari  même  par  succession,  dona^tlpn  ou  legs, 
demeurent  soustraits  à  l'hypothèique  légale  (2);  d^autres,  sans  aller, 
aussi  loin,  disent  qu'il  en  doit  être  ainsi  au  moins  en  faveur  des  créan- 
ciers chirographaires  dont  les  droits  avaient  une  date  certaine  avant  la 
promulgation  de  la  loi  de  1 838  (3).  Nous  rejetons  l'une  et  l'autre  solu- 
tion :  les  droits  de  ces  créanciers,  ménie  de  ceux  dont  le  titre  avait  ac- 
quis date  certaine,  ne  sauraient  entrer  en  balance  avec  des  droits  hypo- 


(1)  Voy,  MM.  Ronouard,  G.  Massé  et  Valette  {loc.  cit.). 

(2)  Voy^  MM.  Lainné,  Bédarride,  Davergier  (lac,  cit.), 
(.3)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n«  299  bis). 
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thécaires  antérieurs.  Or  les  droits  de  la  femme  sont  antérieurs  k  ceux 
des  créanciers  qui  ont  traité  avec  son  mari ,  car  ils  remontent,  en  gé- 
néral, à  la  date  du  contrat  de  mariage;  et  ils  sont  hypothécaires,  car, 
par  Teifet  de  la  loi  du  28  mai  1838,  les  immeubles  dont  il  s'agit  ici 
ont  été  replacés  immédiatement  et  de  plein  droit  sous  l'hypothèque  lé- 
gale dont  ils  {iraient  été  aflranchis  par  TelFet  d'une  dérogation  au  droit 
commun  auquel  la  loi  nouvelle  a  fait  retour  en  ce  point.  11  est  donc 
imffossible  de  ne  pas  donner  la  préférence  aux  droits  de  la  femme  du 
négociant  failli.  Et  vainement  les  créanciers  opposeraient- ils  qu'ils 
avaient  un  droit  acquis  antérieurement  à  la  loi  nouvelle,  qu'on  ne 
saurait  dès  lors  leur  opposer  cette  loi  sans  méconnaître  le  principe  de 
la  non-rétroactivité.  L'objection  serait  sans  force  ni  valeur  :  des  créan- 
ciers Simplement  chirographaires,  ou  même  des  créanciers  hypothé- 
caires dont  l'hypothèque  n'est  pas  inscrite,  n'ont  évidemment  aucun 
droit  acquis  à  n'être  pas  primés  par  un  droit  de  préférence  résultant 
d'une  loi  postérieure  à  leur  créance ,  ou  même  d'une  convention.  La 
Cour  de  cassation  a  établi  cela  d'une  manière  irréfragable ,  lorsqu'en 
rejetant  la  prétention  des  créanciers  chirographaires,  elle  a  dit  «  que  la 
loi  du  28  mai  1 838  a  modifié  la  disposition  trop  restreinte  de  ï'art.  651 
dû  Code  de  commerce  (de  1807),  et  a  remplacé  cette  disposition  par 
l'art.  663,  qui  accorde  une  hypothèque  légale  aux  femmes,  non-seu- 
lement sur  les  immeubles  que  leurs  maris  possédaient  à  l'époque  du 
mariage,  mais  encore  sur  ceux  qui  leur  seraient  advenus  depuis^  soit 
par  succession,  soit  par  donation  entre -vifs  ou  testamentaire;  qu'à 
dater  de  la  loi  du  28  mai  1838,  l'art.  663  est  devenu  le  droit  commun, 
,  et  a  régi  l'hypothèque  légale  des  femmes  dans  toutes  les  faillites  ou- 
vertes pQstérieurement;  qu'en  appliquant  cet  article,  lors  même  qu'il 
existe  des  créanciers  chirographaires  antérieurs  à  sa  publication,  on  ne 
lui  donne  pas  d'eifet  rétroactif,  parce  que  ces  créanciers  n'avaient 
point,  à  l'égard  de  la  femme  du  failli  et  pour  repousser  l'hypothèque 
par  elle  réclamée,  de  droits  définitivement  acquis  et  irrévocablement 
conférés  ;  que  leurs  titres,  en  effet,  ne  leur  attribuaient  aucune  cause 
de  préférence,  aucun  droit  singulier  ou  spécial  sur  les  immeubles  de 
leur  débiteur,  qui  pouvait  valablement  les  aliéner  ou  les  grever  d'hy- 
pothèque; que,  soumis  ainsi  anœ  éventualités  des  conventions  faites  par 
le  failli,  tant  qu'il  avait  eu  le  libre  exercice  de  ses  droits,  ils  doivent 
l'être,  à  plus  forte  raison,  aux  modifications  législatives  dont  l'expé- 
rience a  fait  connaître  la  nécessité  et  que  l'intérêt  publie  a  récla- 
mées {l).n 

Ainsi,  dans  cette  dernière  hypothèse,  comme  dans  la  précédente, 
c'est  la  loi  du  28  mai  1838  qui  doit  prévaloir;  et,  en  définitive,  dans  le 
cas  où  les  deux  législations  sont  en  conflit  en  ce  que  le  mariage  aurait 
été  contracté  sous  la  première  et  la  faillite  déclarée  sous  la  seconde,  la 
première  ne  conserve  son  empire  que  dans  l'unique  hypothèse  où  la 


(l)  Rej.,  3  janv.  1844  (Dev.,  44, 1»  10Q).  —  Voy.  aussi,  dans  ce  sens,  MM.  Renouard 
[loc,  cit.),  Ma^sé  (loc.  cjÏ.),  Valette  [loc.  cit.). 
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femme  se  trouve' en  présence  de  créanciers  hypothécaires  du  mari  in- 
scrits avant  la  promulgation  de  la  seconde  loi,  et  au  profit  seulement  de 
ces  créanciers. 

535.  Il  reste  maintenant  à  déterminer  retendue  de  l'hypothèque  lé- 
gale telle  qu'elle  a  été  fixée  par  là  loi  du  28  mai  1838,  dans  tous  les  cas' 
où  cette  loi  est  applicable. 

A  cet  égard,  il  y  a,  s'il  se  peut,  moins  de  difficultés  encore.  La  loi 
spéciale  déroge  au  droit  commun  en  matière  d'hypothèque  légale ,  en 
ce  sens  que,  dans  le  cas  de  faillite,  elle  enlève  à  l'hypothèque  tous  les 
immeubles  qui  pourraient  être  considérés  comme  achetés  par  le  mari 
avec  les  deniers  de  ses  créanciers^  dans  l'intention  d'en  absorber  la  va- 
leur par  l'eifet  de  cette  hypothèque  :  c'est  pourquoi  le  gage  hypothé- 
caire de  la  fernme  du  négociant  failli  est  réduit  aujourd'hui  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  à  l'époque  de  son  mariage  et  à  ceux  qui  lui 
seraient  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire. 

Ainsi,  la  loi  ne  fait  aucune  distinction  en  ce  qui  concerne  lés  biens 
appartenant  au  mari  à  l'époque  de  son  mariage  ;  comme  leur  origine  ne 
peut  pas  être  suspecte ,  ils  sont  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  quel  que  soit  le  titre  de  possession  du  mari.  A  cet  égard,  la  loi 
poulra  toujours  être  appliquée  sans  équivoque  ni  embarras. 

Quant  aux  immeubles  que  le  mari  acquiert  depuis  son  mariage,  là  lot 
fait  une  distinction  entré  ceux  que  le  mari  a  acquis  à  titre  onéreux  et 
ceux  qtii  lui  sont  advenus  à  titre  gratuit  ;  et  comme  la  possession  des 
premiers  peut  être  suspecte,  la  loi  les  déclare  affranchis  de  Thypothèque 
légale  :  les  seconds  seuls  y  demeurent  soumis.  Insistons  là-dessus,  car 
c'est  en  ceci  seulement  que  la  pensée  du  législateur  pourrait  être  mé- 
connue. 

Ainsi,  d'une  part,  la  loi  dit  virtuellement  que  les  biens  acquis  à  litre 
onéreux  depuis  le  mariage  seront  affranchis,  en  cas  de  faillite,  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme;  et,  pour  être  dans- la  pensée  de  la  loi, 
il  faudra  déclarer  affranchi  de  l'hypothèque  légale  l'immeuble  acquis 
par  voie  d'échange,  sinon  dans  le  cas  d'un  échange  fait  but  à  but,  au- 
quel cas  l'immeuble  reçu  en  contre-échange  serait  la  représentation  de 
l'immeuble  échangé  et  devrait  être  soumis  à  l'hypothèque  si  celui-ci  y 
était  lui-même  soumis,  au  riioins  dans  le  cas  d'échange  fait  avec  ilne 
soulte  que  le  négociant  failli  aurait  dû  payer  (1),  pourvu  d'ailleurs  que 
la  soulte  fut  assez  considérable  pour  qu'on  y  pût  voir,  en  quelque  sorte, 
un  prix  de  vente  jusqu'à  concurrence.  —  Il  en  faudra  dire  autant  dé  la 
plus-value  résultant  d'améliorations  ou  d'additions  faites  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  en  se  mariant  ou  qui  lui  seraient  advenus  soit 
par  succession,  soit  par  donation  èntre-vifs  ou  testamentaire,  ou  de  con- 
structions qu'il  y  aurait  ajoutées  (2).  La  Cour  de  Rouen  a  cependant  dé- 

m 

■     '  '  '  -- 

(1)  Voy,  cependant  M.  Valette  ( p.  2Q3,  note  2). 

(2)  Voy.  MM.  Renouard  {t.  II,  ^J.  302),  G.  Massé  {t.  III,  n*  305-),  Valette  (toc.  cti.), 
Bédarride  (t.  If,  n"  lQ5ft),  Esnault  (n**  599).  —  Ce  dernier  auteur  réserve  cependant 
le  cas  oùjes  constructions  faites  par  le  liiari  np  changeraient  pas  la  nature  de  rim- 
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cidé  récemment  que  les  constructions  faites  par  un  commerçant,  tombé 
plus  tard  en  faillite,  sur  un  terrain  nu  qu'il  possédait  au  ipoment  du  ma- 
riage, sont,  comme  ce  terrain  lui-même,  soumises  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  (1).  L'arrêt  le  décide  ainsi  par  application  de  Fart.  2133, 
suivant  lequel,  dit-elle,  «  l'hypothèque  conférée,  soit  par  la  loi,  soit  par 

.  la^îonvention  sur  un  immeuble,  s'étend  aux  améliorations  que  cet  im- 
meuble peut  recevoir,  soit  naturellement ,  soit  par  incorporation  ;  »  puis  il 
déclare  que  «  ce  mot  amélioration  ne  s'entend  pas  seulement  ici  dans  un 
sei^s  restrictif,  mais  qu'il  comprend  aussi,  d'après  l'adage  œdificium  solo 
ccrfiYcopsacré  par  les  art.  551-552  du  même  code,  les  édifications  et  les 
constructions,  qui  ne  sont  à  vrai  dire  que  de  grosses  améliorations,  et 
que  ces  articles  doivent  servir  à  déterminer  ce  à  quoi  doit  s^étendre  l'hy- 
pothèque légale  maintenue  par  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  au 
profit  de  la  femme  d'un  commerçant ,  sur  les  immeubles  possédés  par 
son  mari  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  »  Il  est  évident  que  la 
Cour  de  Rouen  fait  ici  l'application  la  plus  inexacte  de  principes  vrais 
en  eux-mêmes.  Que  les  constructions  faites  sur  un  terrain  nu  soient  des 
améliorations  dans  le  sens  de  l'art.  2183,  cela  est  très-certain,  et  nous 
l'avons  démontré  contre  l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  se  sont  pro- 
noncés en  sens  contraire  (voy.  suprày  n**  4 10);  mais  que  cette  améliora- 
tion, lorsqu'elle  a  été  faite  parle  commerçant  failli,  doive  profiter  à  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme,  c'est  autre  chose.  Ici  nous  avons  la  règle 
spéciale  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  qui  déroge  au  drbit  com- 
mun de  l'art.  2133  du  Code  Napoléon.  Or  cet  article,  qui  affranchit  de 
l'hypothèque  légale  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
reux depuis  le  mariage,  ne  serait  vraiment  qu'une  lettre  morte,  et  la  dis- 
position n'en  serait  que  trop  facilement  éludée ,  si  l'hypothèque  légale 
pouvait  atteindre  la  plus-value  résultant  des  constructions  que  le  négo- 
cifmt  aurait  faites  sur  ses  immeubles.  C'est  là  ce  que  la  Cour  de  Rouen 
n'a  pas  aperçu. 

D'une  autre  part,  la  loi,  par  une  disposition  expresse,  donne  pour 
gage  hypothécaire  à  la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis 
ou  recueillis  à  titre  gratuit  par  le  mari  depuis  le  mariage  ;  et,  pour*  être 
dans  la  pensée  de  la  loi,  il  faudra  dire  que  tous  créanciers  du  failli, 

,  nâême  les  créanciers  hypothécaires  dont  les  titres  ne  seraient  pas  anté- 
rieurs à  celui  de  la  femme,  devront  souffrir  que  celle-ci  exerce  le  droit 
de  préférence  résultant  de  son  hypothèque  légale,  sur  tous  iAimeubles 
ou  sur  le  prix  de  fous  immeubles  qui  auraient  été  transmis  au  mari  par 
un  acte  de  libéralité  quelconque,  quelle  qu'en  soit  la  dénomination,  ou 
qui  liii  auraient  été  acquis  à  titre  successif.  ^ 

536.  Sur  ce  dernier  point,  toutefois,  il  s'est  élevé  réceYnment  une 
question  qui  a  été  diversement  résolue  par  les  tribunaux  :  c'est  celle  de 
savoir  si  la  fiction  de  l'art.  888  du  Code  Napoléon  doit  être  suivie  dans  ce 

metible,  et  ne  seraient  qpe  de  siinples  agencements  à  des  constructions  qur  existeraient 
déià^  auquel  cas  l'hypothèque  légale  s'étendrait  à  la  plus-value, 

(1)  JRouen,  29  déc.  1855. (/:  P.,  1857,  t.  F,  p.  58^).  Cet  arrêt  a  été  Tobjet  dtf  très- 
ji^es  critiques  à^  ia  çivrt  de  M.  Rod^ère,'<îui.l^  annoté  dans  la  collection  citée. 
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cas  ;  en  d'autres  ternies,  si,  lorsqu'un  commerçant  ayant  concouru  à  un 
partage  de  succession  y  a  reçu  pour  sa  part  un  immeuble,  tandis  que  les- 
autres  copartageants  ont  pris  leur  portion  héréditaire  en  argent,  il  doit 
être  considéré  comme  propriétaire û6  mïtodeTimmeuble,  de  telle  sorte 
que,  survenant  le  cas  de  faillite,  Timmeuble  ainsi  recueilli  soit  grevé 
de  Thypothèque  légale  de  la  femme.  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée 
pour  la  négative,  en  se  fondant  uniquement  sur  ce  que  «  la  fiction  de 
l'art.  883  du  Gode  Napoléon  serait  repoussée,  en  matière  de  faillite,  par 
les  dispositions  précises  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  qui  ne  sou- 
mettent à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  que  les  immeubles  existant 
en  réalité  matériellement  dans  les  mains  clu  mari ,  afin  de  l'empêcher 
(V acquérir  par  une  voie  quelconque,  en  prévision  de  la  faillite,  avec  les 
fonds  de  son  commerce  et  au  préjudice  de  ses  créanciers,  des  immeubles 
sur  lesquels  sa  femme  pourrait  faire  valoir  son  hypothèque  légale  (1).  » 
La  Cour  de  Limoges,  qui  a  consacré  la  thèse  absolument  contraire  (2), 
s'est  mieux  inspirée,  à  notre  avis,  des  vrais  principes.  Sans  doute,  les 
restrictions  dont  l'hypothèque  légale  de  la  femme  a  été  Tobjet  ont  été 
établies,  comme  le  dit  la  Cour  de  Paris,  en  vue  de  prévenir  leà  fraudes 
susceptibles  de  porter  atteinte  à  la  sécurité  du  commerce  et  d'enrichir 
les  femmes  des  faillis  au  préjudice  des  créancière  :  tel  a  été  le  but  du 
Code  de  commerce  de  1807,  comme  celui  de  la  loi  modificative  du 
28  mai  1838.  Mais  le  Code  de  1807,  en  réduisant  l'hypothèque  aux 
seuls  immeubles  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage,  avait  dé- 
passé le  but,  puisque  certains  biens,  et  notamment  ceux  provenant  de 
successions,  ne  peuvent  être  considérés  comme  achetés  avec  les  deniers 
des  créanciers,  dans  l'intention  d'en  absorber  la  valeur  par  l'effet  de 
l'hypothèque  légale.  Or  la  Cour  de  Paris  juge  ici  comme  si  nous  étions 
encore  sous  l'empire  du  Code  de  1807,  et  tombe  par  conséquent  dans 
la  même  exagération.  Elle  affirme  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
du  négociant  failli  a  été  restreinte  auw  seuls  immeubles  existant  en  réa- 
lité matériellement  dans  les  mains  du  mari,  afin  de  l'empêcher  d'oc- 
quérir  par  une  vote  quelconque,  en  prévision  de  la  faillite;  et  en  cela 
elle  oublie  que,  s'il  en  était  ainsi  sous  le  Code  de  1 807,  la  loi  de  1 838, 
bien  loin  de  proscrire  tous  les  modes  d'acquisition,  a  suivi  des  inspira- 
tions plus  justes  et  plus  vraies  en  replaçant  sous  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  advenus  au  mari  pendant^le 
mariage ,  notamment  par  voie  de  succession.  Or  ceci  est  décisif  contre, 
la  doctrine  de  la  Cour  de  Paris;  car  si,  en  matière  de  faillite,  la  loi  a 
^ulu  que  les  immeubles  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage  et 

lés^immeubles  acquis  depuis  à  titre  gratuit,  et  notamipent  par  succès- 

'^ . 

I     lin  II  ,  I  I     I  ,     .    I       ■        ■  ^  I  .    .1  ^ III  III  II    ■ 

(1)  Paris,  8  avr.  1853  (/.  P.,  1856, 1. 1,  p.  J81;  Dev.,  53, 2,  565;  Dali.,  5h,  2, 112). 
—  Junye  :  Bourges,  2  fév.  1837  (Dev.,  37,  2,  465).  —  Voy,  aussi  M.  Esnault  (Des 
Fai//î7e«,  t.III,  n^ôûO). 

(2)  Voy.  Limoges,  H  mai  1853  (Dev.,  53,  2,  567;  Dali.,  56,  2, 113;  /.  P.,  1856. 1. 1, 
p.  282).  —  Junge  :  Trib.  de  Rouen,  30  juin  1841  (D.  P.,  42,  3,  35).  —  Voy,  aussi 
MM.  Dallez  (nouv.  édit,  v*  Faillite,  n»  110$). 
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sien,  fussent  seuls  grevés  de  Thypothèque  légale  de  la  femme,  par  dé- 
rogation au  droit  commun  d'après  lequel  cette  hypothèque  s'étend  à 
tous  les  immeubles  indistinctement,  il  est  constant,  du  moins,  que,  par 
aucune  de  ses  dispositions,  elle  n'a  ajouté  à  cette  première  dérogation 
au  droit  commun  une  autre  dérogation  de  laquelle  résulterait  que  les 
successions  échues  à  un  négociant  doivent  être  réglées  à  son  égard  au- 
trement que  par  les  principes  ordinaires  du  droit  civil,  par  cela  seul  qu'il 
est  venu  à  tomber  en  faillite. 

La  Cour  de  Paris  dit  bien  le  coAtraire,  et  notamment  elle  affirme 
que  la  fiction  de  Fart.  883  du  Code  Napoléon  est  repoussée,  en  ma- 
tière de  faillite,  par  les  dispositions  précises  de  Tart.  663  du  Code 
de  commerce.  Mais  c'est  une  affirmation  sans  preuve  ;  et  nous  avons, 
nous,  la  preuve  contraire,  non -seulement  dans  la  généralité  du  texte 
de  Tart.  663 ,  mais  encore  dans  les  discussions  dont  Tart.  663  a  été 
précédé.  Il  est  remarquable,  en  eifet,  que,  dans  son  projet  primitif , 
la  loi  modificative  du  t>tre  des  Faillites  au  Code  de  commerce  était 
conforme  à  ce  code  sur  le  point  qui  nous  occupe.  Ce  fut  M.  Goupil  de 
Préfeln  qui  demanda,  par  amendement,  que  l'hypothèque  légale  de  la 
fenune  du  failli  portât  également  sur  les  biens  advenus  au  mari  depuis 
le  mariage ,  soit  par  succession,  soit  par  donation,  soit  par  testament 
(séance  de  la  Chambre  des  députés  du  23  février  1836).  Cet  amende- 
ment, qui  plus  tard  est  devenu  la  loi,  ne  fut  pas  discuté  alors  ;  M.  Mo- 
reau  (de  la  Meurthe)  en  avait  présenté  un  autre  plus  restreint  sur  lequel 
porta  la  discussion.  Il  consistait  à  étendre  l'hypothèque  aux  immeubles 
advenus  au  mari  j^ar  succession  seulement.  Là-dessus,  M.  Renouard, 
comme  rapporteur,  répondit  que  la  commission  n'avait  pas  cru  pou- 
voir admettre  l'amendement.  Et  pourquoi?  Le  motif  est  précieux  au 
point  de  vue  de  notre  question.  «  Ne  doit-on  pas,  disait  M.  Renouard, 
prévoir  le  cas  où  le  niari  se  fera  attribuer  sa  part  héréditaire  en  m- 
McuMeSy  au  lieu  de  la  recevoir  en  argent?  De  cette  manière,  la  femme 
trouverait,  par  son  hypothèque  sur  les  immeubles,  un  avantage  qui 
n'existerait  pas  pour  elle  si  le  mari  avait  piHs  sa  part  en  argent.  Je  sais 
bien  que,  cependant,  il  y  a  un  motif  de  justice  au  fond  de  l'amendement 
que  Ton  vous  a  présenté;  mais,  dans  le  doute,  la  commission  a  pensé 
qu'il  valait  mieux  ne  pas  innover  et  s'en  tenir  aux  dispositions  exis- 
tantes (1).  »  C'était  bien  là  mettre  en  avant  cette  fiction  de  l'art.  883 
du  Code  Napoléon  qui  a  éveillé  les  scrupules  de  la  Cour  de  Paris.  Ce- 
pendant M.  Moreau  ayant  répliqué,  en  invoquant  l'art.  882  du  même 
code,  qui  autorise  les  créanciers  d'un  copartageant  à  intervenir  au  |^ 
tage  pour  éviter  qu'il  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits ,  l'amendefio^t 
fut  adopté.  Ainsi  l'on  admit,  même  pour  le  cas  particulier  objet  delà 
discussion,  la  fiction  de  Tart.  883  du  Code  Napoléon,  sauf  la  faculté, 
pour  les  créanciers,  ce  qui  est  encore  du  droit  commun,  de  prévenir  la 

(1)  Voy,,  pour  cette  discussion ,  le  résumé  qu'en  a  donné  M*  Renouard  lui-même 
dans  son  Traité  des  Faillites  (t.  II,  p.  300). 
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fraude  en  intervenant  au  partage  ;  et,  quoi  qu'en  ait  dit  la  Cour  de  Paris, 
il  n'y  a  pas  dans  le  nouvel  art.  663  du  Code  de  commerce  un  seul  mot 
qui  contredise  cette  solution. 

Nous  dirons  donc,  avec  la  Cour  de  Limoges,  que  lorsque  cet  article 
a  étendu  l'hypothèque  légale  d'un  commerçant  aux  immeubles  qui  ad- 
viendraient  à  ce  dernier  pendant  le  maiîage ,  soit  par  succession,  soit 
par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire ,  il  n'a  apporté  aucune  déro- 
gation aux  principes  généraux  du  droit  civil  et,  par  suite,  à  la  fiction 
légale  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon;  que  son  silence  à  cet  égard 
prouve  que  le  législateur  s'en  est  remis  aux  principes  généraux  en  cette 
matière,  et  qu'en  conséquence  il  n'a  entendu  déroger  en  rien  aux  m^de 
et  effets  du  partage  réglés  par  les  lois  civiles  ;  que  le  mot  succession  em- 
ployé par  l'art.  563  pour  caractériser  la  provenance  des  biens  échus 
pendant  le  mariage  est  lui-même  inséparable  de  l'idée  d'un  partage, 
avec  tous  les  effets  légaux  qui  y  sont  attachés  par  le  droit  commun  ;  et, 
partant,  que  le  cas  échéant  où  un  négociant  aurait  pris  sa  part  hérédi- 
taire en  immeubles,  dans  le  partage  d'une  succession  ouverte  en  sa  fa- 
'  veur  depuis  son  mariage,  ces  immeubles,  gi*evés  de  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  à  l'instant  même  où  ils  ont  été  recueillis ,  en  demeurent 
affectés  quand  même  le  mari  héritier  viendrait  ultérieurement  à  tomber 
en  faillite. 

537.  En  terminant  sur  cette  première  exception  au  principe  de  la 
généralité  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  ferons  remarquer 
que  la  règle  d'après  laquelle  certains  immeubles  du  failli  sont  affranchis 
de  cette  hypothèque  doit  recevoir  son  application  même  dans  le  cas  où, 
les  immeubles  ayant  été  vendus  avant  la  faillite,  il  n'y  aurait  plus,  après 
l'événement  de  la  faillite,  qu'à  procéder  à  la  distribution  du  prix.  Dans 
ce  cas  particulier,  le  prix  est  véritablement  la  représentation  de  la  chose  ; 
et  comme  la  chose  n'aurait  pas  été  affectée  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  si  elle  eût  été  aux  mains  du  mari  quand  la  faillite  a  éclaté,  il  est 
juste  de  dire  que  le  prix  n'en  doit  pas  être  affecté  davantage  (  1  ) . 

Nous  supposons  toutefois  que  le  prix  est  mis  en  distribution  après 
Touverture  de  la  faillite;  car  si  le  prix  avait  été  distribué  avant,  et  si  la 
femme,  déjà  colloquée  dans  un  ordre  ouvert  quand  le  mari  était  encore 
in  bonis,  n'avait  plus,  après  la  faillite  de  son  mari,  qu'à  recevoir  le  mon- 
tant de  sa  collocation ,  il  y  aurait  en  sa  faveur  un  droit  acquis  auquel 
l'événement  de  la  faillite  ne  devrait  porter  aucune  atteinte.  C'est  par  la 
faillite  seulement  que  les  droits  résultant  pour  la  femme  de  son  hypo- 
thèque légale  perdent  leur  caractère  de  généralité;  tant  (^U  position 
du  mari  négociant  est  entière,  les  droits  de  la  femme  sont  ehtiers  éga- 
lement, et  rien  ne  peut  êti^e  soustrait  à  son  hypothèque  de  ce  qui  doit 
y  être  soumis  d'après  le  droit  commun .  4^ 

VI. —  538.  Le  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souffre 
une  deuxième  exception,  que  nous  avon&  indiquée  plus  haut,  et  dont 
nous  avons  fait  connaître  le  caractère,  la  portée  et  l'objet  (voy.  suprà, 

(1)  Voy.  MM.  Lainné  [Des  Faillites,  p.  657),  G.  Massé  (t  III,  n«  395). 
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n**  507).  Cette  exception  a  lieu  lorsque  Thypothèque  excède  notoire- 
ment les  sûretés  suffisantes  pour,  la  gestion  du  débiteur  dont  les  biens 
sont  grevés  de  l'hypothèque  légale.  La  loi ,  corrigeant  dans  ce  cas  ou 
tempérant  les  conséquences  souvent  fâcheuses  de  la  généralité,  qui  est 
l'un  des  caractères  de  l'hypothèque  légale,  et  ramenant  cette  hypothèque 
à  la  spécialité,  c'est-à-dire  à  l'une  des  bases  du  régime  hypothécaire, 
permet  de  convenir  que  l'hypothèque  sera  restreinte  aux  immeubles 
suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  faveur  du  créancier. 

539.  Mais  ce  droit  de  réduction  n'est  entré  dans  notre  législation  que 
par  le  Code  Napoléon.  Dans  la  législation  ancienne,  bien  que  les  hypo- 
thèques résultant  des  contratss'étendissent  à  tous  les  biens  du  débiteur, 
on  ne  voit  pas  que  celui-ci  ait  été  autorisé  à  en  provoquer  la  réduction. 
De  là  unequestion  transitoire,  *qui  se  produit  à  la  vérité  à  l'occasion  des 
hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  aussi  bien  qu'à  Toccasioii 
de  l'hypothèque  légale,  mais  dont  nous  devins  ici  néanmoinsdire  notre 
avis,  avant  d'aborder  le  commentaire  des  art.  2140  et  suivants,  par  les- 
quels est  réglé  tout  ce  qui  concerne  notre  seconde  exception. 

540.  La  question  est  de  savoir  si  la  réduction  autorisée  par  ces  articles 
peut  s'appliquer  aux  hypothèques  antérieures  à  la  promulgation  du  Code 
Napoléon.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  se  sont  divisés  sur  ce  point. 
Quelques  arrêts  ont  dit  d'une  manière  absolue  «  que  ce  n'est  pas  donner 
effet  rétroactif  au  Code  Napoléon  que  d'opérer  d'après  lui  la  réduction 
d'une  inscription  hypothécaire  excessive;  qu'il  y  aurait  effet  rétroactif 
si  la  loi  portait  atteinte  à  un  droit  acquis,  mais  qu'en  conservant  intacts 
les  droite  du  créancier,  quant  à  la  quotité  de  la  somme  à  lui  due,  et  en 
réduisant  seulement  le  gage,  si  ce  gage  reste  toujours  suffisant  pour  ac- 
quitter cette  somme  entière,  il  n'en  peut  résulter  pour  lui  aucune  perte, 
et  ses  droits  sont  parfaitement  garantis  (l) .  »  D'autres,  et  en  plus  grand 
nombre,  ont  dit,  au  contraire,  en  thèse  absolue  également,  «  que  le 
Code  Napoléon  ne  peut  gouverner  rétroactivement  les  hypothèques  ac- 
quises par  des  contrats  antérieurs  à  sa  promulgation  (2).  »  En  principe, 
nous  sommes  de  ce  dernier  avis.  Il  est  certain,  selon  nous,  que  la  loi 
nouvelle  recevrait  un  effet  rétroactif,  dans  le  sens  vrai  du  mot,  si  des 
créanciers  qui  ont  accepté  une  hypothèque  sous  la  foi  d'une  législation 
qui  affectait  à  la  sûreté  de  leur  créance  la  généralité  des  biens  de  leur 
débiteur  voyaient  ensuite  leur  gage  diminué  en  vertu  d'une  innovation 
législative  qui,  au  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque,  a  substitué 
celui  de  la  spécialité.  Mais  cela  est  vrai  seulement  dans  le  cas  où  la  ré- 
ductiqn  de  l'hypothèque  serait  exigée  de  créanciers  qui  y  résisteraient 
soit  par  eux-mêmes,  soit  par  les  personnes  qui  ont  mission  de  veiller  à 
leurs  droits  s'ils  ne  sont  pas  en  position  d'y  pourvoir  eux-mêmes.  Si,  au 
contraire^ita  r^l^iction  était  librement  consentie,  il  en  serait  autrement: 

(1)  Voy.  Aix,  11  fruct.  an  12;  Nîmes,  19  mai. 1807;  Nancy,  26  août  1825.  — •  Vcy, 
anssi  M.  Dalloif  (Rép.,  v«  Hyp.  et  priv.,  p.  /i37,  n«»  23). 

(2)  Voy.  Agén,  4  therm.  an  13;  Paris,  18  juill.  1807;  Caen,  16  fév.  1808;  Besançon, 
22  juin.  1809.  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  189,  223,  270),  Chabot  (Quest. 
transit.,  V  Hyp.,  g  1«'),  Troplong  (n"  642  et  768),  Persil  (art.  2161,  n*»  3  et  4). 
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la  loi  nouvelle  pôunait. être  appliquée,  et  le  principe  de  la  non-rétroâc- 
tivité  n!y  saurait  faire  obstacle,  dès  Tinstant  qu'il  a  convenu  au  créan- 
cier que  ce  principe  aurait  protégé  de  ne  pas,  l'invoquer. 

Voilà  pourquoi  nous  sommes  de  Tavis  de  M.  Grenier,  qui ,  tout  en 
défendant,  en  thèse  générale,  le  principe  de  la  non-rétroactivité,  et  en 
décidant  que  la  réduction  ne  pourrait  s'appliquer  aux  hypothèques  ju- 
diciaires ou  conventionnelles  antérieures  à  la  promulgation  du  t^ode  Na- 
poléon, ^dmet  pourtant  que  la  réduction  s'appliquerait,  au  contraire, 
à  l'hypothèque  .légale  de  la  femme*  Et  vainement  on  a  dit  que  cela  est 
contradictoire;  que  si  Ton  ne  peut,  sans  blesser  le  principe  de  non-ré- 
troactivité des  lois,'^umettre  àla  réduction  les  hypothèques  anciennes 
qui  dérivent  d'une  convention  ou  d'un  jugement,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi \l  n'en  serait  pas  de  mêmç  de  l'hypothèque  légale  d'une  femme 
mariée  antérieurement  au  Code  Napoléon,  puisque  l'hypothèque  géné- 
rale que  lui  conférait  la  loi  ancienne  sur  les  biens  de  son  mari  établit, 
en  sa  faveur,  un  droit  acquis  tout  aussi, sacré  que  celui  que  peut  invo- 
quer le  créancier  conventionnel  ou  judiciaire  (l).  La  raison  de  la-  diffé- 
rence,  c'est  que  dans  tous  les  cas ,  même  dans  celui  de  l'art.  2144  où 
la  réduction  de  l'hypothèque  est  sanctionnée  par  la  justice^  le  consente-^' 
ment  de  la  femme  est  une  condition  nécessaire  sans  laquelle  la  réduction 
de  l'hypothèque  ne  pourrait  pas  être  opérée  {yo^Jnffà,  n^  559) .  Toute 
réduction,  quant  à  cette  hypothèque,  sera  donc  amiable;  et,  dès  lors,  il 
n'y  aura  jamais  à  parler  d^  principe  de  la  non-Tetroactivité,  qui  est  sans 
doute  une  protection  pour  les  créanciers  antérieurs  à  la  promulgation 
du  Code  Napoléon,  mais  .qui  ne  les  protège  que  contre  les  rédactions 
forcées. 

541 .  Venons  maintenant  à  l'exception  autorisée  par  les  art.  2l40  et 
suivants,  et,  avant  de  nous  expliquer  sur  les  deux  cas  successivement 
prévus4par  ces  articles,  indiquons,  par  forme  d'observation  génét'ale, 
quelques  points  sur  lesquels  cette  deuxième  exception  se  distingue  de 
la  précédente. 

Elle  s'en  distingue  d'abord  par  l'objet  auquel  elle  s'applique,  en  ce 
qu'au  lieu  d'être  restreinte  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  elle  est 
autorisée  non-seulement  à  l'égard  de  cettiq  hypothèque,  mais  encore  à 
l'égard  ^e  celle  des  mineurs  et  des  interdits.  Des  trois  hypothèques  lé- 
gales établies  par  l'art.  2121,  il  n'y  a  donc  à  retranclier  ici  que  celle 
de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics:  Nous  verrons, 
en  commentant  l'art.  2161,  si  cette  dernière  liypothèque  est  suscep- 
tible de  réduction  ;  mais  il  faut  dès  à  présent  tenir  pour  certain  qu'elle 
n'est  pas  réductible,  en  vertu  des  art,  2140  et  suivants,  lesquels,  en 
autorisant  la  réduction  dont  nous  noua  occupons  maintenant,  statuent 
en  Vue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  de  celle^des  mineurs,  et 
rie  font  mention  jamais  que  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  hypothè- 
ques. 

Elle  s'en  distingue  ensuite  quant  au  gage  hypothécaire ,  en  ce  qu'en 

■    I      I  I  i  ,     I  j  1— ^—  Il  I  I        I    ■         I ■    I   ■    I       I  I  I    '  I 

(1)  Yoy.  H.  DtHq*  (ht.  ait.). 
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réduisant  T^ypothèque  légale  à  tels  ou  tels  immeubles  déterminés,  elle 
ne  tient  aucun  compte  du  titre  en  vertu  duquel  le  débiteur  est  proprié- 
taire, et  donne  à  Tafifectation  hypothécaire  la  même  efficacité,  soit  que 
les  immeiibles  auxquels  l'hypothèque  est  réduite  aient  été  acquis  à  titre 
onéreux,  soit  qu'ils  aient  été  acquis  à  titre  grattait. 

Enfin ,  elle  s!en  distingue  par  le  principe ,  en  ce  qu'au  lieii  d'être 
établie  par  la  loi  elle-même,  elle  procède  de  l^  convention;  h  loi  se 
borne  à  permettre  que  les  parties  conviennent  entre  elles  de  la  réduc- 
tion ou  que  le  débiteur  la  fasse  sanctionner  par  la  justice,  sauf,  dans 
lés  deux  cas,  l'observation  de  formalités  qu'elle  a  pris- soin  de  déter- 
miner. 

Ceci  dit,  nous. venons  au  commentaire  des  art.  2140.  et  suivants, 
lesquels,  en  précisant  c$  qu''est  Texoeption  en  elle-même  et  en  quoi  elle 
consiste,  vont  nous  dire  aussi  les  détails  spéciaux  qu'elle  comporte  et 
les  conditions  auxquelles  elle  peut-être  convenue  dans  chacun  des  deux 
cas  successivement  prévus. 

YII.  —  542.  Le  jpremier  cas  est  celui  où  la  réductioi^  est  convenue 
ou  autorisée  au  moment  même  où  l'hygothèque, légale  va  prendre  naisr 
sance.  Ce  cas  est  réglé  par  les  art.  2140,  2141  et  2142.  Il  résulte  de 
ces  articles  pris  dans  leur  ensemble ,  que  la  réduction  autorisée  par  la 
loi  ne  peut  aller  jamais  jusqu'à  Taffranchissement  absolu  de  tous  les 
immeubles  du  débiteur  ;  qu'il  est  permis  seulement  aux  parties  majeures 
de  convenir  dans  leur  contrat  de  mariage,  et  aux  parents  d'éûiettre 
l'avis,  quand  ils  sont  réunis  pour  la  nomination  d'un  tuteur,  qu'il  ne 
sera  pris  inscription  que  sur  un  ou  certains  immeubles ,  soit  du  mari, 
soit  du  tuteur;  qu'en  un  tel  cas,  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur 
ne  sont  tenus  de  requérir  inscription  que  sur  les  immeubles  indiqués, 
*  les  immeubles  non  indiqués  restant  libres  et  affranchis  de  l'hypothèque 
légale,  soit  de  la  femme  pour  sa  dot,  ses  reprises  et  conventions  ma- 
trimoniales, soit  du  mineur  ou  de  l'interdit  pour  leurs  çréancves  contre 
leurs  tuteurs.  Nous  trouvons  dans  cet  ensemble  l'indication  de  ce  qui  est 
permis  et  de  ce  qui  est  défendu,  des  circonstances  dans  lesquelles  la 
convention  doit  être  formée,  des  conditions  auxquelles  elle  peut  exister, 
et  des  effets  qu'elle  produit. 

643.  Ce  qui  est  défendu ,  c'est  l'abandon  absolu  de  la  sùrejé  établie 
par  la  loi.  La  prohibition  est  formellement  exprimée  dans  l'art:  2140. 
«  Il  ne  pourra  pas  être  convenu,  y  est-il  dit,  qu'il  ne  sera  pris" aucune 
inscription.  »  L'art.  2140  est  relatif,  il  est  vrai,  à  l'hypothèq^ue  légale 
de  la  femme  ;  mais  la  règle  est  apphcable  évidemment  à  l'hypothèque 
du  mineur  ou  de  l'interdit;  cela  ressort  de  la  formule  même  de  l'ar- 
ticle 2l4l ,  qui,  pour  ne  pas  reproduire  la  disposition  de  rarticle  précé- 
dent, s'y  réfère  en  ces  ternues  :  «  //  en  sera  de  même  pour  les  immeubles 
du  tuteur,  lorsque  les  parents,  en  conseil  de  famille,  auront  été  d'avis 
qu'il  ne  soit  pris  d'inscription  que  sur  certains  immeubles.  »  Ainsi,  oi 
la  femme  par  elle-même,  ni  le  mineur  ou  l'interdit  par  les  parents 
réunis  en  conseil  de  famille  pour  la  nomination  du  tuteur,  ne  peuvent 
Jamais  abandonner  l'hypothèque  légale  ou  y  renoncer.  - 
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Ceci  n'a  pa$  besoin  de  commentaire  en  ce  qui  concerne  le  mineur  et 
ririterdit.  En  ce  qui. concerne  la  femme,  nous  avons  à  faire  remarquer 
qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  cette  renonciation  dont  nous  nous  sommes  déjà 
longuement  occupé  (voy.  suprà,  n"  451  et  suiv.),  de  cette  renonciation 
en  faveur  des  tiers  y  que,  majeure,  elle  est  libre  de  faire,  sauf  en  quelques 
cas  où  ses  conventions  matrimoniales  y  font  obstacle.  La  renonciation 
•qui  lui  est  interdite  ici  par  notre  art.  2140  est  celle  qu'elle  ferait  en 
faveur  de  son  wari,  celle  qui  profiterait  au  mari  seul  en  lui  procurant 
Taffranchissement  absolu  de  tous  ses  immeubles  de  Thypothèque  légale 
qui  les  grève  au  profit  de  la  femme.  La  prohibition  faite  par  notre  ar- 
ticle ne  va  pas  plus  loin.  Encore  même  n'est-ce  pas  sans  avoir  subi  une 
très-vive  résistance  qu'elle  est  allée  jusque-là. 

Non-seulement  la  prohibition  n'était  pas  écrite  dans  la  rédaction  prr- 
mitive  de  l'art.  49,  correspondant,  dans  le  projet,  à  l'art.  2140  du 
Code,  mais  encore  l'idée  contraire  y  était  exprimée.  «  Lorsque,  dans  le 
contrat  de  mariage,  y  était-il  dit,  les  parties  seront  convenues  qu'eï  ne 
'sera  pris  aucune  inscription  sur  les  immeubles  du  mari,  ou  qu'il  n'eçi 
sera  pris  que  sur  uii  ou  certains  immeubles,  tous  les  immeubles  du  mari, 
ou  ceux  qui  ne  seraient  pasjTPliqués  pour  Ti^scription,  resteront  libres 
et  affranchis  de  l'hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  re- 
.  prises.  »  M.  Bigot-Préameneu  demanda  que  l'article  n'autorisât  les  par- 
ties qu'à  restreindre  les  hypothèques  et  no  permît  pas  d'en  affranchir 
la  totalité  des  immeubles  du  mari.  Mais  la  proposition  fut  vivement 
combattue  ;  elle  trouva  contre  elle  des  opposants  très-énergiques  qui 
invoquaient  le  principe  de  la  libertéiles  conventions,  surtout  en  contrat 
de  mariage.  C'était  notamment  l'avis  de  Treilhard,  Bérenger,  Regnaud, 
Berlier.  Au  moment  où  les  parties  arrêtent  leurs  conventions  matrimo- 
niales, disaient  ces  conseillers  d'Etat,  elles  jouissent  de  la  liberté  la  plus 
illimitée  de  stipuler  ce  qu'il  leur  plaît  ;  elles  peuvent  se  donner  tous  leurs 
biens  :  comment  donc  leur  refuser  le  droit,  beaucoup  moins  considé- 
rable, de  convenir  que  les  biens  du  mari  né  seront  point  chargés  des 
hypothèques  de  la  femme?  D'ailleurs,  il  y  a  des  positions  qui  donnent 
à  la  femme  intérêt  à  ce  que  les  biens  de  son  mari  demeurent  libres.  Les 
hypothèques  gênent  l'amélioration  de  fortune.  Or,  le  mari  étant  choisi 
par  la  femme  et  par  la  famille  qui  donne  la  dot,  comment  empêcher  les 
parties  d'arrêter  ce  qui  leur  convient  également  à  toutes?  Elles  pren- 
droînt  certainement  les  précautions  qui  sont  nécessaires;  et  s'il  en  est 
qu'elles  écartent,  ce  ne  peut  être  que  par  la  raison  qu'elles  les  jugent 
dangereuses. 

Toutefois  ces  considérations  ne^  prévalurent  pas  ;  elles  ne  devaient 
pas  prévaloir.  D'une  part,  le  principe  même  qu'elles  prenaient  pour 
base,  quoique  très-exact  en  lui-même,  était  fort  mal  à  propos  invoqué  : 
le  Premier  Consul,  répondant  à  l'objection,  mettait  cela  parfaitement  en 
lumière.  «  Sans  doute,  disait-il,  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins.  Mais 
si  la  règle  est  incontestable,  c'est  seulement  lorsqu'il  s'agit  de  choses  du. 
même  ordre;  elle  ne  saurait  être  appliquée  aux  choses  d'un  ordre-dif- 
férent. Ainsi,  point  de  doute  que  celui  à  qui  la  loi  permet  de  donner 
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100000  francs  ne  puisse,  à  plus  forte  raison,  en  donoer  50000.  Mais 
il  est  difficile  de  concevoir  comment  une  femme  qui  manifeste  Tinten- 
tion  de  retenir  la  propriété  de  ses  biens ,  pourrait  cependant ,  dans  un 
excès  de  confiance ,  se  dépouiller  de  toute  sûreté ,  et  renoncer  à  des 
hypothèques  que  la  loi  lui  donne  sans  son  fait,  parce  que  la  loi  a  jugé 
qu'elles  lui  sont  nécessaires.  »  —  D'une  autre  part,  les  considérations 
mises  en  avant  par  les  opposants  avaient  le  tort  de  se  présenter  au  nom 
de  rintérét  privé  sur  un  point  qui,  dans  le  système  de  la  loi,  est  entiè- 
rement d'intérêt  général  et  d'ordre  public;  cela  aussi  était  relevé  dans 
la  discussion,  notamment  par  Cambacérès,  Maleville,  Bigot-Préameneu, 
Tronchet.  Les  hypothèques  légales,  disaient-ils,  étant  établies  parla 
seule  autorité  de  la  loi ,  indépendamment  de  toute  autre  volonté  et  de 
toute  formalité,  il  est  impossible  d'y  renoncer.  Si  cette  faculté  existait, 
l'hypothèque  ne  serait  plus  l'hypothèque  légale;  ce  serait  une  hypo- 
thèque proposée  par  la  loi  à  ceux  à  qui.il  plairait  de  la  laisser  subsister. 
Quand  la  loi  couvre  un  individu  de  sa  protection ,  il  n'est  permis  ni  g 
celui  qu'elle  protège,  ni  à  tout  autre,  de  repousser  ce  bienfait;  et  cela 
doit  être  d'autant  moins  permis  ici  à  la  fapme,  qu'après  tout,  si  elle  a 
été  pourvue  d'une  hypothèque  sur  jes  biens  de  son  mari ,  c'est  non- 
.seulement  dans  son  propre  intérêt,  mais  encore  et  surtout  dans  l'intérêt 
des  enfants,  et  pour  assurer  autant  que  possible  que  si  la  fortune  de  Imir- 
père  vient  à  être  perdue,  la  dot  de  la  mère,  au  moins,  leur  restera 
sauve,  ce  qui  est  d'ordre  public  (l).  * 

Tels  furent  les  motifs  qui  firent  admettre  la  proposition  de  M.  Bigot- 
Préaraeneu,  et  en  raison  desquels  il  fut  ajouté  à  l'art.  2140  la  prohi- 
bition expresse  qui  en  constitue  la  disposition  finale.  Cette  prohibition 
d'ailleurs  était  une  nécessité  du  système  ;  sans  elle ,  la  renonciation 
absolue,  comme  le  disait  encore  le  Premier  Consul  dans  la  discussion  de 
la  loi,  fût  devenue  une  clause  de  style  dans  tout  contrat  de  mariage,  ce 
qui  eût  équivalu  à  la  suppression  même  de  cette  hypothèque  légale,  dont 
cependant  les  rédacteurs  du  Code  ja'avaient  pas  cessé  un  seul  instant  de 
proclamer  la  nécessité. 

Ainsi  la  renonciation  absolue  à  l'hypothèque  légale  par  la  femme 
envers  son  mari,  ou  envers  le  tuteur  par  le  conseil  de  famille  stipulant 
iiu  nom  du  mineur  ou  de  l'interdit,  voilà  ce  qui  est  défendu.  Toute  con- 
vention ou  tout  avis  contraire  inséré  soit  dans  le  contrat  de  mariage, 
soit  dans  la  délibération  du  conseil  de  famille,  serait  considérée  comme 
nulle  et  non  écrite,  et  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  auraient  une 
hypothèque  générale  dans  les  termes  du  droit  commun,  comme  si  rien 
n'avait  été  dit  à  cet  égard,  soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  dans  la 
,  délibération  du  conseil  de  famille. 

644.  Ce  qui  est  permis,  c'est  la  restriction  de  l'hypothèque  légale, 
dans  tous  les  cas  ou  cette  restriction  est  sans  danger  pour  celui  que  la 
loi  veut  protéger.'  Ainsi,  un  homme  dont  la  fortune  immobilière  est  con- 
sidérable va  se  marier  avec  une  personne  dont  la  dot  est  insignifiante,  ou 


(1)  Voy.  Ftnet  (t.  XV,  p,  367  et  »mv.),  Locr«  (t.  XVI,  p.  260  et  suiv.). 
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devenir  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  dont  le  patrimoine  est  de 
peu  de  valeur.  Même  dans  ce  cas,  il  faut  que  Thypothèque  légale  ne 
puisse  pas  être  abandonnée  d'une  manière  absolue,  parce  que,  quelque 
élevé  que  soit  le  crédit  immobilier  du  mari  ou  du  tuteur  au  moment 
où  l'hypothèque  va  prendre  naissance,  il  peut  siirvenir  telles  circon- 
stances qui  fassent  tomber  ce  crédit  au-dessous  des  obligations  qui  se- 
ront nées  du  mariage  ou  de  la  tutelle ,  ce  qui  mettrait  en  péril  le  petit 
avoir  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Mais  convient-il,  lorsqu'il 
y  a  si  peu  à  garantir,  que  cette  fortuné  immobilière  hors  de  toute  pro- 
portion avec  la  garantie  probable  soit  affectée  en  totalité?  Non  sans 
doute;  la  loi  n'a, pas  voulu  contraindre  à  maintenir  jusqu  a  l'excès  les 
conséquences  de  son  principe.  Elle  a  pensé  que  la  protection  due  à  ceux 
à  qui  leur  âge  ou  leur  dépendance  ne  permet  pas  de  s<e  défendre  eux- 
mêmes  ne  devait  pas  paralyser  dans,  leur  action  ceux  contre  lesquels  la 
protection  est  accordée,  ni  les  entraver  dans  toutes  leurs  affaires.  La  loi 
permet  donc  que,  soit  la  femme  par  elle-même,  soit  le  mineur  ou  l'in- 
terdit par  les  parents  qui  stipulent  pour  lui,  venonce paftielle^nent  à  son 
hypothèque,  ou  se  réduise  à  un  gage  mieux  en  rapport  avec  les  obligsi- 

•  lions  du  tuteur  ou  du  mari . 

fr  ,.,545.  Ainsi,  il  pourra  être  convenu,  par  le  contrat  de  mariage,  ou 
exprimé  dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur,  qu^il  ne  sera  pris  inscrip- 
tion q«e  sur  un  ou  certains  immeubles  du  mari  ou  du  tuteur.  C'est  l'hy- 
pothèse même  de  nos  art.  2140  et  2l4l  -,  en-cette  forme,  la  réduction 
constitue  la  spécialité  appliquée  à  une  hypothèque  qui,  en  principe,  est 
générale,  ce  qui  fait  qu'il  n'y  a  de  grevés  au  profit  de  la  femme,  du  mi- 
neur ou  de  l'interdit ,  que  l'immeuble  ou  les  immeubles  spécialement 
désignés. 

'  Mais  cette  forme,  quoique  indiquée  par  la  loi,  n'est  pas  exclusive. 
La  réduction  pourrait  être  consentie  par  voie  de  dégrèvement,  et  n'en 
serait  pas  moins  efficace.  Ainsi,  au  li^u  de  dire  qu'il  ne  sera  pris  inscrip- 
tion que  sur  tels  ou  tels  immeubles ,  et,  par  conséquent,  que  l'hypo- 
thèque portera  sur  lei  immeubles  déterminés,  il  pourrait  être  convenu 
qu'il  ne  sera  pas  pris  inscription  sur  tels  ou  tels  immeubles,  et,  par  con- 
séquent, que  l'hypothèque  portera  sur  tous  immeubles  qui  appartien- 
nent au  tuteur  ou  au  mari  autres  que  ceux  que  la  convention  a  nommé- 
ment affranchis  ou  dégrevés . 

546.  D'ailleurs,  les  deux  moyens  diffèrent  entre  eux,  non  pas  seu- 
lement en  la  forme,  mais  aussi  diins  leurs  effets.  Le  premier  fait  de 
l'hypothèque  légale  une  hypothèque  conventionnelle,  en  quelque  so.rte, 
en  ce  sens  qu'il  lui  imprime,  comme  nous  l'avons  dit,  le  caractère  de  la 
spécialité.  Au  contraire,  le  second  maintient  l'hypothèque  légale  dans 
son  caractère  propre,  qui  est  la  généralité,  en  ce  qu'il  la  laisse  s'étendre 
sur  tous  les  immeubles  du  tuteur  ou  du  mari,  sauf  ceux  qui  ont  été  con- 
ventionnellement  exceptés . 

De  cette  différence  même,  nous  tirons  la  solution  d'une  question  qui 
a  été  posée  quelquefois  et  sur  laquelle  les  idées  émises  n'ont  pas  été 
toujours  parfaitement  nettes.  On  s'est  demandé  si  l^,  fenune  qui  a  €on* 
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senti  à  réduire  son  hypothèque  légale  peut  cependant  exercer  son  droit 
hypothécaire  sur  les  immeubles  qui  adviennent  ultérieurement  à  son 
mari.  A  notre  sens,  la  question  se  résout  par  les  termes  mêmes  dans  les- 
quels la  réduction  a  été  consentie.  Si  la  femme,  en  consentant,  a  pro- 
cédé en  la  forme  littéralement  prévue  par  notre  article  2140,  il  est  clair 
que  les  biens  advenus  ultérieuremetit  aU  mari  restent  affranchis  de  Thy- 
pothèque  légale,  car  elle  a  consenti  à  n'avoir  pour  gage  que  les  inmieu- 
bles  qu'elle  a  spécialement  désignés.  Mais  si  elle  a  procédé  par  la  voie 
du  dégrèvement,  les  immeubles  advenant  au  mari  sont  venus  se  ranger 
sous  son  hypothèque  à  mesure  des  acquisitions,  car  elle  n'a  renoncé  à 
son  hypothèque  que  sur  les  immeubles  qu'elle  a  déclaré  en  affranchir. 

LaCourdePîirisajugé  cependant  que,  même  dans  le  cas  où  la  femme 
aurait  restreint  volontairement  son  hypothèque  à  certains  immeubles 
désignés,  les  immeubles  acquis  par  la  suite  au  mari  ne  seraient  pas  af- 
franchis de  rhypothèque  légale  (l).  Mais  il  y  avait,  dans  Tespèce,  cette 
circonstance  particulière  :  d'une  part,  que  Tinscription  avait  été  prise 
par  la  femme  à  raison  de  sa  dot,  de  son  douaire  et  de  son  préciput;  e^, 
d'une  autre  part,  qu'elle  réclamait  son  hypothèque  à  raison  de  ctésxlj/f/ 
autres  que  celles  comprises  dans  Finscription,  et  spécialement^ 
Taliénation  de  ses  propres  et  les  obligations  par  elle  contractées 
son  mari.  Ceci  explique  et  justifie  la  solution;  dès  que  la  feB||ng 
quiert  de  nouvelles  créances,  ou  de  nouveaux  droits  à  raison  de'siju'els 
l'hypothèque  spéciale  à  laquelle  elle  avait  consenti  à  se  restreindre  de- 
vient insuffisante,  on  comprend  que  son  hypothèque  soit  étendue,  non- 
obstant la  spécialisation  convenue,  à  l'immeuble  nouvellement  acquis 
que  l'hypothèque  affecte  alors  à  titre  de  gage  supplémentaire  (2);  c'est 
une  application  de  la  disposition  contenue  dans  l'art.  2131  dont  nous 
présentons  plus  loin  le  commentaire.  La  Cour  de  cassation  a  même  jugé 
que  la  restriction  conventionnelle  de  l'hypothèque  légale,  pour  la  dot 
et  les  conventions  matrimoniales ,  n'emporte  pas  affranchissement  des 
biens  du  mari  pour  les  autres  reprises  futures  et  éventuelles  de  la 
femme  (3).  Et  nous  croyons  qu'il  faut  aller  jusque-là.  —  Mais  en  de- 
hors de  ces  circonstances ,  et  les  droits  ou  créances  de  la  femme  res- 
tant tels  qu'ils  étaient  au  moment  de  la  convention,  une  décision  sem- 
blable à  celle  qui  est  émanée  de  la  Cour  de  Paris  renfermerait  une  erreur 
évidente  dans  toute  espèce  où  l'hypothèque  aurait  été  volontairement 
restreinte  à  un  ou  plusieurs  immeubles  déterminés.  Encore  une  fois, 
c'est  la  spécialité  appliquée,  dans  ce  cas,  à  l'hypothèque  légale;  cette 
.  hypothèque,  dès  tors,  ne  peut,  pas  plus  que  ne  le  pourrait  l'hypotnèque 
conventionnelle,  s'étendre  sur  des  immeubles  advenus  ultérieurement 
au  débiteur.  Si  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  veulent,  tout  en  res- 
treignant l'hypothèque  légale ,  conserver  dans  une  certaine  mesure  le 
bénéfice  de  la  généralité,  il  ftiut  qu'ils  stipulent  ou  qu'on  stipule  pour 
eux  une  réduction  par  voie  de  dégrèvement;  ils  auront  ainsi  pour 

'  (1)  PatièV  29  mai  1819. 
.  (a)  Voy.  Conf.  Mi.  Duranton  {t.  XX,  n»  59). 
(3)  Rej.,  18  août  1856  (Dev.,  56, 1,  872). 
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•  tous  les  immeubles ,  présents  ou  à  venir,  qu'ils  n'auront  pas  expresse^ 
ment  affranchis.  Mais  s'ils  ont  procédé  ou  si  Ton  a  procédé  pour  eux 
par  voie  de  spécialisation,  c'est  tant  j^is;  leur  gage  hypothécaire,  toutes 
choses  se  maintenant  au  même  état  qu'au  moment  de  la  conventîoii , 
doit  être  égalerhent  itiaititenu  dans  la  limite  où  il  a  été  volontairement 
et  librement  renfermé. 

.6^.  Il  y  ^  de  ceci  une  application  remarquable,  et  qui  au  premier 
aperçu  doit  paraître  fort  rigoureuse ,  dans  une  espèce  qui ,  aprè^  avoir 
parcouru  tous  les  degrés  de  juridiction  et  subi  l'épreuve  du  recours  en 
cassation,  n'a  été  tranchée  qu'après  un  arrêt  de  partage  par  la  Cour  de 
renvoi  saisie  par  la  Cour  suprême  après  cassation. 

Dans  l'espèce;  deux  époux,  en  se  mariant  sousie  régime  dotal,  étaient 
convenus  que,  pour  sûreté  dé  sa  dot  et  de  ses  reprises,  la  future  aurait 
hypothèque  iiV  une  maison  déterminée  et  sur  d'autres  immeubles  dé- 
daignés par  le  lieu  dans  lequel  ils  étaient  situés.  11  était  dit  que  l'hypo- 
^Jîèque  légale  était  restreinte  à  ces  âeuls  immeubles,  sans  pouvoir  être 
^éiexiàjsé  ^  d'autres  ;  mais  le  contrat  de  mariage  ajoutait  que  «  dans  le 
s 'où  lé^  trfimeubles  hypothéqués  par  le  mari  viendraient  à  être  aliénés, 
f^oth.èque  pourrait  être  transportée  sur  d'autres  immeubles,  pourvu 
ils;^  ftissfent  .de  valeur  équivalente  à  ceux  primitivement  hypothé- 
:;^.  auquel  cas  la  première  constitution  d'hypothèque  s'évanoui- 
^ftles  inimeubles  qui  en  étaient  l'objet  seraient  entièreriient  affran- 
chis.- îi  l^e  transfert  d'hypothèque  ainsi  convenu  par  le  contrat  eut  lieu 
âU  cours, du  mariage  :  le  mari,  ayant  acquis  un  domaine,  y  transporta 
èn*ei0Fet  l'hypothèque  légale  de  sa  femme,  suivant  acte  par  lequel  il  était 
déclaré  que  Timmeuble  étant  d'une  valeur  suffisante  pour  garantir  les 
droits  et  reprises  de  la  femme,  ce  qui  était  reconnu  par  celle-ci,  les  im- 
meubles auxquels  l'hypothèque  légale  avait, été  restreinte  par  le  contrat 
He  mariage  pourraient  être  vendus.  Ces  immeubles  furent  vendus  en 
etfet,  et  le  mari  n'eut  plus  d'autre  immeuble  que  le  domaine  nouvelle- 
ment acquis  sur  lequel  avait  été  transférée  l'hypothèque  légale  de  la 
femme.  Mais  le  domaine  était  grevé  d'autres  droits  réels.  D'abord,  il 
avait  été  acquis  pour  partie  avec  des  fonds  prêtés  par  des  tiers  qui  avaient 
été  subrogés  dans  les  droits  et  privilèges  du  vendeur;  et  puis,  le  mari 
avait  fait  plusieurs  emprunts  pour  sûreté  desquels  il  avait  conféré'  di- 
verses hypothèques  sur  le  même  domaine.  —  En  cet  état,  le  dbtnâihe 
fut  saisi  et  vendu  ;  puis,  un  ordre  s'étant  ouvert  pour  la  disMbuti6h*(iu 
prix,  les  créanciers  dont  les  fonds  avaient  servi  à  f  acquîàttîon  de  l'im- 
meuble, et  qui  avaient  été  subrogés  aux  droite'  du  vèriaéûh,furèïît  col- 
loques d'abord  par  privilège  ;  ceux  auiquelslèmàrï  avait  emprunté  avec 
hypothèque  vinrent  après  ;  et  puis  la  femme  fut  cblloqilëe  comme'  kjàht 
hypothèque  légale  à  raison  de  ses  droits  et  reprises  ïïiatnAibniàlés.  mis 
elle  ne  pensa  pas  qu'elle  dût  accepter  1e  derhier  rang  ^ùi  ^tliît  '  aihài  • 
donné  à  sa  créance;  en  cbhsëqùénce,  elle  contesta  la  côllocàfîôn  dés 
créanciers  qui  lui  avaient  été  préféré^,  et  excipa  CQptre.çux  (lie^.ialavises» 
de  son  contrat  de  mariage,  soutenant  que  son  hypothèque  légale  ayant 
été  transférée,  en  vertu  de  ce  contrat,  sur  le  domaipe  dont  le  prêt  élait 
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en  distribution ,  son  mari  n'avait  pu  conférer  utilement  ni  privilège  ni 
hypothèque  sur  ce  même  dohiaine.  Les  créanciers  contestés  opposèrent 
à  cela  que,  la  clause  du  contrat  de  mariage  portant  restriction  de  Thy- 
pothècjue  légale  sur  les  immeubles  déterminés  avec  faculté  de  transfert 
sur  d'autres  immeubles,  était  nulle  en  c^  qui  touche  cette  dernière  ré- 
serve, etdès  lors^qué  le  domaine  dont  le  prix  était  à  distribuer  n'avait 
été  jamais  atteint  par  l'hypothèque  légale.  Toutefois  la  prétention  de  la 
femme  réussit  devant  les  pren^iers  juges,  et  surtout  devant  les  ju^ 
d'appel  :  la  Cour  de  Grenoble  décida  nettement  et  en  principe  que  lés 
futurs  époux  peuvent,  dans  leur  contrat  de  mariage,  en  restreignant 
l'hypothèque  légalef  de  la  future  épouse  à  certains  des  immeubles  du 
mari  spécialement  désignés,  stipuler  que  cette  hypothèque  pourra  être 
transportée,  avec  le  consentement  de  la  femme,  sur  d'autres  immeubles 
du  mari,  moyennant  quoi  les  immeubles  primitivement  ^fi^ctés  de  l'hy- 
pothèque légale  en  demeurent  affranchis.  En  conséquence,  la  Couuîe 
Grenoble  donna  le  pas  à  l'hypothèque  deJa  femme  siir lespri^ége^et 
hypothèques  d^  autres  créancïefô(l).  '   ..,*''|^  , 

Toutefois,  la  décision  ayant  été  déférée  à  la  censure  dejâ^Cwf  si^t 
prême,  la  cassation  en  a  été  prononcée^ -après. un  assez^on^  délil 
par  un  arrêt  diiquel  il  résulte  que  le  droit  concédé-auxjépow,  pat  Vi 
2140  du  Code  Napoléon,  de  restreindre,  par  leur  contraire  màril 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  à  certains  immeubles,  est  ex^tyo^i 
droit  de  faire  la  stipulation  validée  par  la  Cour  dé  Grenoble  (â)V^ 
faire  ayant  été  renvoyée  devant  la  Cour  de  Lyon,  la  question  fa,  doni^ 
lieu  à  un  arrêt  de  partage  qui  été  suivi  d'un  autre  an  et  jugeaïit  6ép&  le 
même  sens  que  celui  de  la  Cour  de  cassation  (3) . 
,   Cette  solution ,  nous  l'avouons ,  nous  avait  paru  d'abord  on  ne  peut 
plus  rigoureuse;  et,  le  dirons-nous ,  à  la  juger  par  les  motifs  qui  ont 
déterminé  la  Gourde  cassMion  à  la  consacrer,  nous  l'avions  re^dée 
comme  assez  mal  fondée.  La  Cour  dit  «  que  les  termes  positifs  et  ab- 
solus de  l'art.  2140  non-seulement  n'autorisent  point,  mais  défendent 
virtuellement  aux  époux  de  stipuler,  même  par  le  contrat  de  mariage, 
que  les  imnieubles  affranchis  par  ce  contrat  de  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  pourront  être  replacés  sous  cette  hypothèque  par  l'effet  d'une 
convention  intervenue  ultérieurement  entre  les  époux,  et  qui  substi- 
tuerait ,  pour  l'exercice  de  cette  hypothèque ,  aux  immeubles  désignés 
dans  le  contrat,  quelques-uns  des  immeubles  d'abord  affranchis  et  non 
désignés  dan^ledit  contrat;  que  les  dispositions  de  l'art.  2140  sont  pro- 
hibitives de  telles  conventions,  par  l'effet  desquelles  la  femme,  pendant 
le  mariage,  alors  qu'elle  est  sous  la  puissance  de  son  mari,  pourrait, 
hors  de  la  surveillance  de  sa  famille  et  de  la  justice^  sans  les  formes 
prescrites  par  l'art,  2144,  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  les  pfos 

iînportants  et  les  plus  précieux,  »  Or  ces  motifs  sont  fort  contestables 

»  Il  1 1  ■  ■  I-  ...  Il  -  »iii  ■  ^1  i,ii  — 

(1)  Grenoble,  12  mars  1849  (Dey.,  49,  2,  385). 

(2)  Caas.,  5  mai,  1852  (Dev.,  52,  1,  289;  DaUoz,  52, 1, 129;  /.  P.,  1855,  t  H, 
»p,  5Û6).  -  •; 

(8)  Lyon,  26  janv.  1854  (Dev.,  54,  2,  2/^5 ;  DaUoz,  54,  2, 147 ;  J.  P-,  toc  cit^. 
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.  en  droit  çt  par  leur  résultat  étrange.  En  effet,  ils  ruinent  la  femme  ou 
tout  au  moins  lui  enlèvent  toutes  les  garanties  que  la  loi  lui  donne 
pour  la  restitution  de  sa  dot,  au  nom  des  principes  établis  en  vue  de  liii 
.  en  assurer  la  conservation (l)!  C'est  bien,  en  efiPet,  la  situation  telle 
qu'elle  se  produit  dans  Tespèce  sur  laquelle  il  a  été  statué  par  les  arrêts 
précités.  Il  y  avait  là  une  femme  mariée  qui,  à  raison  de  son  hypothèque 
légale,  avait  obtenu  des  juges  d'appel  de  se  faire  colloquer  à  un  rang  de 
préférence  sur  le  prix  en  distribution  d'un  immeuble  de  son  mari;  ses 
droits  et  ses  créances  matrimoniales  se  trouvaient  par  là  garantis.  Eh 
bien,  cette  collocation  qu'elle  avait  obtenue,  on  lui  en  enlève  lel^éné- 
fice,  et  on  la  fait  passer  au  dernier  rang  des  créanciers.  Pourquc^f  i%rcé 
qu'en  stipulant  la  réduction  d'hypothèque  dans  les  termes  où  elle  Ta 
consentie ,  elle  a  risqvé  de  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  les  plu»  ^ 
importants  et  les  plus  précieux  !  Sep6ut-il  rien  de  plus  contradictoire!^ 
Eii  droit,  les  motifs  ci-dessus  relàtéscondamnent  la  convention  dont  il 
s'agit  sur  l'autorité  de  l'art.  2144,  e»  ce  que  la  femme  aurait  réellement 
consenti ,  hors  la  surveillance  de  sa  famille  et  de  la  justice,  une  réduc- 
tion dif^ypothèque^qui,  aux  termes  de  cet  article,  ne  peut  être  opérée, 
^;|plildanMfe  mariage,  sans  le  concours  de  la  justice  et  des  parents.  Et  en  , 
JÊjpela;  lËsîofts-nous,  il  y  a  confusion  évidente  de  deux  cas  parfaitement 
Ipistincts,  cftlui  de  l'art.  2140  et  celui  del'art.  2144  (2) .  Que  ce  dernier 
^tjcle^ont  nous  aurons  à  nous  occuper  bien  tôt. (î;oy.  n*"*  554  et  suiv.), 
ait  eJtigé  le  concours  dé  la  justice  et  celui  des  parents  de  la  femme,  cela 
se  conçoit  dès  qu'il  s'agit  là  d'une  réduction  à  consentir  pendant  le  ma- 
riage, c'est-à-dire  quand  la  femme  est  sous  l'influence  maritale.  Mais  ce 
n'est  pas  notre  espèce  :  ici  la  réduction  est  opérée  par  le  contrat  de  ma- 
riage lui-même,  en  vertu  de  notre  art.  2140  ;  il  ne  s'agit  plus  que  d'exé- 
cuter la  réduction  dans  les  termes  où  elle  a  été  consentie  par  la  femme  ; 
et  bien  que  cette  exécution  ait, lieu  au  cours  du  mariage,  il  ne  saurait 
plus  être  question  du  concours  de  la  justice,  ni  surtout  de  celui  de  la 
famille ,  puisque  la  femme  a  été  assistée  de  ses  parents  dans  le  contrat 
où  tout  a  été  consenti,  et  la  réduction  elle-même,  et  les  conditions  dans 
lesquelles  elle  pourrait  être  ultérieurement  Opérée . 

Mais  en  y  regardant  de  plus  près,  nous  demeurons  convaincu  que  la 
soluâon  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  est  en  définitive  la  raeil-.. 
leure ,  et  qu'elle  doit  prévaloir,  sinon  par  les  motifs  que  la  €our  a  in- 
voqués, au  moins  par  d'autres  que  nos  observations  précédentes  ont  dû 
faire  pressentir.  ' 

Nous  l'avons  dit,  l'hypothèque  Içgale,  générale  en  principe^  est  spé^- 
cialisée  dans  le  cas  où  les  parties,  usant  de  la  faculté  que  leur  accorde 
notre  art.  2140,  déclarent  que  l'hypothèque  sera  restreinte  à  un  ou 
à  certains  immeubles  désignés  :  la  spécialisation  résulte  ici  des  termes 
mêmes  de  la  loi ,  qui  nous  dit  expressément  que ,  dans  ce  cas ,  les  im- 
meubles du  mari ,  autres  que  ceux  qui  ont  été  déterminés ,  resteront 

..  ..  - ■         —        ■■..--  ■■■-■■- ■^_^^^^^— —    ■■!■  — ^— ^  I       I       I    — ^— ^^P^ 

J[l)  C'est  la  très-juste  remarque  faite  par  M.  Devilleneuve  dans  les  obsenvations  dont 
il  a  fait  suivre  l'arrêt  dtt  5  mai  1852  (52,  1,  295!,  ù  la  note,  in  fine], 

(2)  Voy.  au8«i  M.  Troplong  (5"^  édit.  Des  Priv,  et  Hyp.,  t.  Il,  p.  457,  not€  2). 
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libres  et  affranchU^de  l'hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses 
reprises  et  conventions  matrimoniales.  Or  nous  xie  retrouvons  plus  cette 
spécialisation  dans  une  convention  qui  laisse  aux  époux  la  faculté  de  ^ 
faire  passer  l'hypothèque  d'immeubles  spécialement  désignés  à  d'au- 
tres immeubles  que  n'atteignait  pas  Taffectation  primitive  :  alors  il  est 
Vrai  de  dire  que  l'hypothèque  reste  générale ,  en  ce  que ,  pouvant  être 
transférée  de  tel  immeuble  déterminé  dans  la  convention  à  tel  autre 
immeuble  qu'il  plaira  aux  époux^dfe^  choisir,  elle  grève  éventuellemeot 
l'entier  patrimoine  injmobilier.  Voilà ,  selon  nous ,  ce  qui  infirme  la 
clause^/C'^est  en  cela  qu'elle  est  contraire  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  l'art. 
21 40  :  à  la  lettre,  car,  d'un  côté,  elle  n'affecte  que  conditionnellement 
i^  ^et  d^une  manière  incertaine  les  immeubles  déterminés  dans  la  conven- 
*  -  tion,  alors  que  ces  immeubles  doivent,  dans  les  termes  de  la  loi,  être 
"  ^grevés  d'une  manière  définitive  et  fixe-,  et,  d'un  autre  côté,  elle  s'étend 
éventuellement  même  aux  immeubles  non  désignés,  alors  que,  dans  les 
termes  de  la  loi ,-  ces  immeubles  doivent  rester  libres  et  affranchis  ;  à 
,  l'esprit,  puisque  la  loi,  en  permettant  la  réduction  de  l'hypothèque  de 
manière  à  la  mettre  en  rapport  avec  les  obligations  qui  vont  paître  du 
m^iage,  a  eu  pour  objet  dé  concilier  le  crédit  du  mari  avec  la  garantie  " 
due  à  la  femme,  et  que  la  pensée  de  la  loi  est  méconnue  du  moment  où- 
l'hypothèque  peut  s'étendre,  même  éventuellement,  à  toute  la  fortuite 
immobilière  du  mari  :  c'est  donc  en  cela  que  la  convention  donf  il-s'agit 
ici  est  vicieuse  et  doit  être  annulée  (1) .  C'est  aussi  à  ce  point  de  vue  que 
s'est  placée  la  Cour  de  Lyon  en  statuant  sur  4e  renvoi  prononcé  gar  la 
Cour  de  cassation. 

548.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  admettre  dans  toutes  ses  parties  la  dé- 
cision émanée  de  la  Cour  de  Lyon?  Non.  La  Cour,  à  notre  avis,  s'est 
trompée  sur  les  effets  et  l'étendue  de  la  nullité  qu'elle  a  prononcée.  Le 
contrat  de  mariage,  a-t-elle  dit,  renferme,  quant  à  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme,  deux  stipulations  distinctes,  à  savoir  :  l'une,  que 
l'hypothèque  légale  sera  restreinte  à  tels  immeubles  déterminés  ;  l'autre, 

■  (1)  C'est  l'opinion  émise  par  M.  Rodière,  dans  les  observations  qu'il  a  faites  sur  les 
'arrêts  précités  dfe  la  Cour  de  cassation  et  de  la  Cour  de- Lyon  [Voy.  au  Journal  du 
Palais^,  1855,  t.  II,  p.  546).  M.  G.  Massé  a  aussi  exprimé  cet  avis  dans  le  Recueil  de 
M.  Devilleçeuve  (52, 1^  1Ç9,  à  la  note).  Toutefois  M.  Massé  a  cherché  le  principe  de 
sa  solution  dans  l'art.  1395  du  Code  Napoléon ,  et  si  la  clause  dont  il  s'agit  ici  lui  a 
.  paru  devoir  être  annulée ,  c'est  principalement  et  à  peu  près  exclusivement  en  ce 
fii'elle  opère  ou  au  moins  donne  le  moyen  d'opérer  un  changement  aux  stipulations 
ilu  contrat  de  mariage,  contrairement  aux  dispositions  de  cet  art.  1395,  d'après  le- 
l]uel  les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir  aucun  changement  après  la 
célébration  du  mariage.  Nous  n'adoptons  pas,  pour  notre  part,  ce  point  de  vue,  et 
ûous  croyons  môme  que  s'il  fa,llait  chercher  la  raison  de  décider  dans  l'art.  1395  du 
Gode  Napoléon,  la  solution  admise  par  M.  Massé  n'y  trouverait  pas  sa  justification. 
En  effet,  lorsque  des  époux  en  se  mariant  se  réservent  la  faculté  de  transporter,  pen- 
dant le  mariage,  l'hypothèque  de  la  femme  d'un  immeuble  auquel  ils  l'ont  limitée  à 
un  autre  immeuble,  nous  ne  saurions  voir  dans  l'acte  par  lequel  le  transport  de  l'hy- 
pothèque e§t  ultérieurement  effectué  un  changement  aux  conventions  matrimoniales; 
nous  y  verrions  plutôt  l'exécution  de  ces  conventions.  Gela  a  été  très-nettement  ex- 
pUqué  par  M.  DeviUeneuve  dans  la  réfutatiçn  qu'il  a  faite  àé  l'opinion  de  M.  Massa 
(voy.  /oe.  cit.). 
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que  cette  hypothèque ,  en  cas  d'aliénation  du  bien,  pourra  être  trans-. 
férée,  moyennant  certaines  conditions,  sur  d'autres  immeubles  du  nlari' 
Or,  ajoute  la  Cpur,.ces  deux  stipulations  du  contrat  de  mariage  sont 
indépendantes  Tune  de  Tautre,  et,  par  conséquent,  la  nullité  de  la  se- 
conde ne  peut  influer  sur  la  validité  de  la  première. 

Nous  cessons,  en  cela,  d'être  d'accord  avec  Tarrêt.  D'abord  nous4ui 
reprochons  l'étrange  contrariété  de  vues  signalée  tout  à  l'heure.  Car, 
d'une  part,  la  Cour  de  Lyon  prend  en  main  l'intérêt  de  la  femme  ;  elle 
parle  aussi  de  la  nécessité  de  proscrire  un  mode  d'hypothègue  légale 
limitée  et  ambulatoire,  fécond  en  embûches  au  préjudice  de  la  dot  y  une 
clause  opposée  à  l'ensemble  des  dispositions  par  lesquelles  le  Code  a 
organisé,  dans  des  vues  d'ordre  public ,  les  sûretés  quil  accorde  aux , 
femmes  mariées.  Et  puis,  ces  prémisses  posées,  elle  conclut  à  l'annula-, 
tion  de  la  coUocation  que  la  femme  avait  obtenue  dans  l'ordre  ouvert 
pour  la  distribution  du  prix  de  l'inîmeuble  sur  lequel  son  hypothèque 
avait  été  transférée  en  exécution  de  la  convention  !  Ainsi,  la  Cour  pro- 
clame en  droit  les  principes  conservateurs  de  la  dot;  et  puis  j  venant  à 
l'application ,  elle  ruine  la  femme  au  nom  des  principes  qu'elle  a  pro- 
clamé§  en  lui  refusant  l'exercice  de  son  droit  hypothécaire  au  profit 
d'autres  créanciers!  Ensuite,  nous  reprochons  à  l'arrêt  de  n'avoir  pas 
aperçu  qu'en  déclarant  nulle  cette  limitation  conditionnelle  de  l'hypo- 
thèque, qui  est  nulle,  en  effet,  comme  nous  Tavons  démontré  au  nu- 
méro précédent,  il  fallait  la  tenir  comme  non  écrite  et  pour  non  avenue. 
Ainsi,  elle  aurait  rétabli  l'hypothèque  légale  dans  les  conditions  du  droit 
commun,  ou,  en  d'autres  termes,  elle  aurait  restitué  à  cette  hypothèque 
son  caractère  de  généralité.  La  conséquence,  dans  l'espèce,  eût  été  que 
la  femme,  au  lieu  d'être  renvoyée  à  exercer  son  droit  sans  doute  sur  les 
immeubles  primitivement  affectés,  c'est-à-dire  sur  des  immeubles  qui 
n'étaient  plus  aux  mains  du  mari,  que  des  tiers  avaient  acquis  et  qu'ils 
avaient  purgés  peut-être  sans  que  la  femme  eût  songé  à  intervenir,  dans 
la  pensée  que  le  transport  de  son  hypothèque  sur  d'autres  immeubles  lui 
donnait  une  garantie  sérieuse  et  suffisante,  aurait  été  maintenue  dans 
Tordrp  en  vertu  de  son  hypothèque,  qui,  rétablie  dans  son  ca.ractère  de 
généralité,  se  serait  étendue  à  l'immeuble  dont  le  prii^  était  en  distribu- 
tion, comme  à  tous  autres  qui  auraient  pu  appartenir  à  son  mari 

Et  remarquons-le  bien,  cette  annulation  absolue,  outre  qu'elle  fait 
concorder  les  prémisses  avec  la  conséquence,  a  cet  autre  avantage  qUe,; 
seule  elle  rentre  exactement  dans  la  vérité  des  principes  comme  dans 
l'intention  probable  des  parties.  Car,  quoi  qu'en  ait  pu  dire  la  Cour  de 
Lyon,  la  clause  dans  laquelle  cette  couY  a  vu  deux  stipulations  distinctes 
et  indépendantes  l'une  de  l'autre,  présente  à  l'esprit  l'idée  d'une  seule 
et  même  convention  dont  toutes  les  parties  sont  liées  entre  elles,  telle- 
ment que  l'on  n'en  peut  supprimer  une  sans  détruire  l'ensemble  (1). 
C'est  une  limitation  conditionnelle  de  l'hypothèque  légale  ;  le  déplace- 

(l)  C'est  aussi  l'ai^  exprimé  par  M.  Rodière  dans  les  observlations  qu'il  a  présen- 
tée^ ttnt  8ur  Tari-ôt  de  la  Gourde  cassation  que  sur  celui  de  la  la  Cotif  de  Lyon,  cités 
aux  Botei^  précédentes.  (Voy.  Journal  du  Palais,  loc^cit.,  5A7,  à  la  note,  in  fine.) 
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ment  de  Tl^ypothèque  est  la  condition  même  de  la  convention  ;  la  femme 
ne  consent  à  restreindre  son  gage  hypothécaire  que  sous  cette  condition 
formelle,  quelles  immeubles  qu'elle  a  bien  voulu  accepter  pour  gage 
spécial  venant  à  être  aliénés,  il  lui  s.erait  offert  d'autresimmeubles  dans 
lesquels  elle  trouverait  une  garantie  égale  et  aussi  certaine.  Supprimez 
maintenant  la  condition,  la  convention  n'a  plus  sa  raison  d'être;  et  il 
faut  nécessairement  que  la  femme .  pour  qu'elle  ne  soit  pas  trompée, 
pour  qu'on  ne  se  fasse  pas  contre  elle  une  arme  des  sûretés  mêmes  que 
la  loi  lui  a  données  dans  une  pensée  toute  de  protection ,  soit  rétablie 
dans  la  plénitude  de  son  droit,  parce  qu'en  réalité  elle  n'en  a  aban- 
donné rien  dès  qu'on  efface  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  con- 
senti à  en  laisser  une  partie.  Ainsi  le  veulent  à  la  fois  et  lés  principes 
et  la  justice  ;  et  il  nous  répugnerait  de  penser  que  la  Cour  de  Lyon  pût 
être  suivie  dans  la  voie  où  elle  s'est  engagée,  si  la  question,  qui  d'ail- 
leurs était  sans  précédents  jusqu'aux  arrêts  précités,  venait  à  se  repro- 
duire. 

Ainsi  fixés  sur  ce  qui  est  interdit  et  sur  ce  qui  est  permis  par  nos 
art.  2l4Cf  et  21^1 ,  nous  venons  aux  circonstances  dans  lesquelles  peut 
se  former  la  convention  dont  il  &  agit  ici,  aux  conditions  sous  lesquelles 
elle  peut  êtro  faite,  et  aux  effets  qu'elle  produit. 

549.  C'est  au  moment  où  l'hypothèque  va  prendre  naissance  que  la 
réduction  en  peut  être  consentie  par  la  femme,  ou  autorisée  par  les 
parents  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Ceci  ressort  des  termes  mêmes  de  la 
foi,  qui  statue  ici  spécialement  dans  la  prévision  du  cas  où  la  convention 
a  lieu,  en  ce  qui  concerne  l'Hypothèque  légale  de  la  femme,  dans  le 
contrat  de  mariage  (art.  2X40),  et  en  ce  qui  concerae  celle  du  mineur, 
dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur  (art.  2141,  2143).  A  cet  égard, 
les  dispositions  de  la  loi  s'expliquent  d'elles-mêmes ,  particulièrement 
sur  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Il  en  résulte  que  tout  autre  acte 
que  celui  du  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  femme  donnerait  son 
consentement  à  ce  que  l'hypothèque  .légale  fût  réduite  à  tels  ou  tels 
immeubles,  serait  inutile  et  sans  efficacité  :  l'hypothèque  resterait  géné- 
rale comme  si  aucun  acte  ne  fût  intervenu  ;  car  c'est  dans  le  contrat 
même  d'où  procède  une  hypothèque  qui  de  sa  nature  serait  générale^, 
qu'il, importe  d'écrire  la  dérogation  au  principe  de  la  généralité.  —  Tou- 
tefois cela  n'exclut  pas  la  possibilité  de  réduire  l'hypothèque  par  une 
contre-lettre  dans  la  forme  de  l'art.  1 396 ,  la  contre-lettre,  dan^  ce  cas, 
;  se  reliant  aux  conventions  matrimoniales  qu'elle  modifie. 

Quant  à  l'hypothèque  légale  du  mineur,  la  loi  est^lg^re  également  en 
ce  qu'elle  indique  suffisamment  que  c'est  dans  l'acte  même  qui  nomme 
le  tuteur  que  les  parents,  réunis  pour  procéder  à  la  nomination,  doivent 
restreindre  l'hypothèque  du  mineur  ou  de  l'interdit,  sans  quoi  cette 
hypothèque  s'attachera  à  tous  les  immeubles  du  tuteur,  sauf  l'appli- 
cation, s'il  y  a  lieu,  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver.  Mais  la 
loi  est  incomplète  en  ce  que  la  tutelle  ne  procède  pas  toujours  d'un 
acte  de  nomination  paj*  les  parents  réunis  en.  conseil  de  famille.  Il  y  a, 
indépendamment  de  la  tutelle  dative  dont  le  conseil  lie  famille  confère 
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la  charge,  la  tutelle  testamentaire  et  la  tutelle  légitime  qui  s'étâJiIissent 
sans  que  le  conseil  de  famille  y  prenne  aucune  part.  Et  maintenant,  de 
ce  que  notre  art.  2141  parle  seulement  de  parents  réunis  en  conseil  de 
famille,  s'ensuit-il  que  le  principe  qu'il  pose  ne  puisse  pas  être  appliqué 
dans  les  cas  de  tutelle  testamentaire  ou  légitime?  Il  faut  distinguer. 

Le  père  qui  par  son  testament  donne  un  tuteur  à  ses  enfants  mineurs 
doit  avoir  un  droit  au  moins  égal  à  celui  qui  appartient  au  conseil  de 
.famille.  Si  donc  il  a  déclaré  dans  son  testament  que  l'hypothèque  con- 
férée par  la  loi  aux  mineurs  sur  Tuniversalité  des  immeubles  du  tuteur 
serait  restreintes  tels  ou'  tels  immeubles  du  tuteur  qu'il  a  nommé  pour 
ses  enfants,  il  n'y  aurait  aucun  motif,  à  nos  yeux,  pour  ne  pa^  donner 
effet  à  cette  disposition  testamentaire!  Le  père  n'a  pas  moins  de  solli- 
citude pour  l'intérêt  de  ses  enfants  que  n'en  pourrait  avoir  un  conseil 
de  famille;  il  serait  dès  lors  peu  raisonnable  de  lui  contester  un  droit 
que  le  conseil  de  famille  peut  exercer  (1).  Et  ce  que  nous  disons  du 
père,  il  faut  le  dire  également  de-la.mère,  puisque  la  loi  lui  donne,  pour 
le  choix  d'un  tuteur,  le  même  droit  qu'au  père  (art.  397  et  suiv.).  Il  y 
a  toutefois  un  cas  à  excepter,  c'est  celui  où  la  mère  serait  remariée. 
La  loi  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  lorsque  la  mère,  maintenue  dans  la 
tutelle,  aura  fait  choix  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier  mariage, 
ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  quil  sera  confirmé  par  le  conseil  de 
famille  (art.  400).  On  peut  dire  alors  que  jusqu'à  un  certain  point  on 
rentre  dans  la  prévision  de  notre  art .  2 1 4 1 ,  et  que  dès  lors  l'hypothèque 
légale  du  mineur  ne  sera  restreinte  qu'autant  que  le  conseil  de  famille, 
en  confirmant  le  choix  du  tuteur  fait  par  la  mère,  aura  confirmé  égale- 
ment la  disposition  du  testament  par  laquelle  la  mère  avait  réduit 
l'hypothèque  légale  à  certains  immeubles  déterminés  (2). 

Mais  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  légitime,  celle  qui  s'ouvre  de 
plein  droit  et  sans  aucun  acte  de  nomination,  au  profit  du  survivant  des 
père  et  mère  (art.  390)  ou  des  ascendants  s'il  n'a  pas  été  choisi  de 
tuteur  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  du  mineur  (art.  402 
et  suiv.),  l'hypothèque  est  nécessairement  générale  au  moment  où  elle 
prend  naissance,  car  il  n'intervient  aucun  acte  de  nomination  par  lequel 
cette  hypothèque  puisée  être  réduite  ;  et  si  le  conseil  de  famille  doit 
être  réuni  même  en  ce  cas ,  ce  ne  peut  être  que  pour  nommer  un 
subrogé-tuteur  aux  mineurs  (art.  421  ),  et  nullement  pour  restreindre 
l'hypothèque  attribuée  par  la  loi  à  ceux-ci ,  ce  que  le  conseil  ne  peut 
faire  que  dans  les  tutelles  qui,  étant  déférées  parjui-même,  procèdent 
de  lui.  Donc  le  tuteur  légitime,  bien  qu'il  possède  des  immeubles  plus 
que  suffisants  pour  la  garantie  des  obligations  qui  vont  naître  de  la 
tutelle,  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice  de  notre  art.  2141  ;  il  n'y  a 
pour  lui  de  réduction  possible  de  l'hypothèque  légale  que  dans  le  cas 
et  suivant  les  formes  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver. 

550.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  il  est  permis  de  réduire 

(1)  Conf.  MM.  Persil  (art.  2142,  n"  3),  Dalloz  (Hèp.,  y*  Hyp.  et  Priy.,  p.  iJ34i 
-n-io). 

(2)  Voy.  M.  D»lloz  (loe.  cit.,  n*  11). 
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l'hypothèque  légale ,  soit  par  le  contçpt  de  mariage,  soit  par  Tactç  de 
nomination  du  tuteur,  elles  sont  peu  nombreuses  ;  on  peut  les  ramener 
à  trois  :  Tune,  propre  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme;  les  deux 
autres,  communes  h  cette  hypothèque  et  à  celle  du  mineur  ou  de  Tin- 
terdit. 

551 .  Il  faut  d'abord,  en  ce  gui  concerne  l'hypothèque  de  la  femme, 
que  la  convention  intervienne  entre  parties  majeures  :  c'est  la  disposi- 
tion formelle  de  notre  art.  21 40.  Toutefois,  elle  est  trop  absolue  dans 
Texpression  :  la  loi  parle  des  parties  majeures,  d'où  résulterait  que  la 
réduction  serait  impossible  si  le  mari  lui-même  n'était  pas  en  état  de 
majoritQ^ aussi  bien  que  la  femme.  Ce  serait  cependant  une  exagération 
d'aller  jusqjie-là.  Le  mari  qui  obtient,  par  son  contrat  de  mariage,  la 
réduction  de  l'hypothèque  légale  qui  sans  cela  affecterait  l'universalité 
de  ses  biens  immeubles ,  n^  fait ,  quant  à  lui ,  aucun  sacrifice  ;  au  con- 
traire, il  stipule  dans  son  intérêt  et  en  sa  faveur.  Or  le  mineur  ne  saurait, 
dans  une  pareille  situation,  trouver  un  obstacle  dans  sa  minorité-,  car 
il  est  de  principe  que  le  mineur  est  toujours  suffisamment  apte  lorsqu'il 
s'agit  de  faire  sa  condition  meilleure.  C'est  donc  de  la  femme  seulement 
que  la  loi  entend  parler  lorsqu'elle  impose  cette  condition  de  n^ajorîté; 
et  si  elle  a  parlé  des  parties  majeures,  c'est  que,  s'attachant  dans  ses 
prévisions  à  ce  fait  qu'habituellement  la  différence  d'âge  dans  le  mariage 
est  au  profit  de  la  femme,  elle  a  supposé  que  si  la  future  était  majeure, 
le  futur  serait  par  cela  même  majeur  également. 

Mais  il  faut  de  toute  nécessité  que  la  femme  soit  majeure  ;  si  elle  était 
.en  état  de  minorité,  tout  consentement  qu'elle  donnerait  à  la  réduction 
de  l'hypothèque  légale  serait  inefficace  et  inopérant.  Un  seul  auteur, 
M. ^Taulier,  soutient  le  contraire  aujourd'hui,  parce  que,  dit-il,  d'après 
les  art.  1309  et  1398  du  Code  Napoléon,  un  mineur  peut  faire  par 
contrat  de  mariage  toute  espèce  de  convention,  pourvu  qu'il  soit  assisté 
des  personnes  avec*  le  consentement  desquelles  il  lui  est  permis  de  se 
marier,  et  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  femme  mineure, 
valablement  assistée,  ne  puisse  pas  consentir,  par  contrat  de  mariage, 
la  réduction  de  son  hypothèque  légale  aussi  bien  que  toute  autre  dis- 
position (.1).  Toutefois  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  pensé,  au 
contraire,  qu'il  y  avait  une  raison,  et  très-précise,  pour  qu'il  en  fût 
autrement  (2)  -,  et  cette  raison  se  trouve,  en  effet,  dans  le  texte  même 
de  l'art.  2140  et  dans  l'expression  départies  majeures  ^  qui  n'y  était 
pas  d'a^prd  et  qui  y  a  été  introduite  par  suite  d'amendement.  Il  est  vrai 
que  l'amendement  ne  portait  pas  précisément  sur  ce  point,  et  qu'il  était 
principalement  dirigé  contre  la  partie  du  projet  primitif  qui  permettait 

(1)  Voy.  M.  TauUer  (t.  VU,  p.  319).  La  Cour  de  Paris  s'était  d*abord  prononcée  en 
ce  sens.  Voy.  arrêt  du  10  août  1816. 

(2)  Voy.  Rej.,  19  juill.  1820  ;  Caen ,  15  juin.  1836;  Lyon,  30  mai  1844;  Grenoble, 
25  août  1847  (  Dev.,  20, 1,  356  ;  37, 2, 229  ;  44, 2,  449  ;  48, 2,  301).  Voy,  aussi  MM.  Persil 
(art.' 2140,  n"  3),  Grenier  (t.  I,  n*  269),  Tarrible  {Rép,  de  Merlin,  y*  Inscrip.  hyp., 
8  3,  n»i8),  Dalloz  (loc.  cit.,  p.  433,  n»  2),  Duranton  (t.  XX,  n*  56),  Zachariœ  (tll, 
p.  127,  note  21),  Troplong  (  n«  637  ftfi). 
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non-seulemeut  de  réduire  l'hypothèque ,  mais  même  d'en  affranchir 
absolument  les  immeubles  du  mari  (voy.  suprày  n**  543).  Mais  enfin, 
le  mot  ^  été  inséré  dans  Tarticle,  et  il  n'y  a  pu  être  mis  que  dans  le  but 
de  n'accorder  qu'à  la  femme  majeure  la  faculté  de  réduire,  par  son 
contrat  de  mariage,  Thypothèque  générale  qu'elle  tient  de  la  loi.  Il  faut 
donc  s'^tacher  au  texte  qu'il  s'agit  d'expliquer  et  non  de  refaire,  et  dire 
qu'ici  la  loi  a  fait  exception  au  principe  des  art.  1309  et  1398  du  Code 
Napoléon,  ou  bien  dire,  avec  la  Cour  de  cassation,  que  ces  articles  qiii 
autorisent,  en  général,  lesmineurs  à  faire,  dans  les  contrats  de  mariage, 
du  consentement  de  leurs  parents,  toutes  les  conventions  dont  ces  con- 
trats sont  susceptibles,  ne  s'appliquent  qu'aux  conventions  qui  ne  sont 
pas  spécialement  réglées  par  la  loi  (1) . 

652.  Les  deux  autres  conditions,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  sont 
communes  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  à  celle  du  mineur  ou 
de  l'interdit,  ont  trait  au  consentement  et  à  l'importance  du  bien. 

D'une  part,  la  réduction /le  l'hypothèque  légale,  cela  se  conçoit  de 
soi-même,  ne  peut  pas  être  le  résultat  de  la  seule  volonté  du  tuteur  ou 
du  mari.  Il  faut,  quant  à  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit, 
que  le  conseil  de  famille  émette  son  avis  dans  l'acte  de  nomination  du 
tuteur  ;  et  cet  avis,  qui  équivaut  au  consentement  que  donnerait  le  pu- 
pille ou  l'interdit  s'il  était  capable  de  le  donner,  opère  la  réduction  de 
l'hypothèque.  Et  quant  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut  que 
celle-ci  consente  à  la  réduction,  et  son  consentiement ,  s'il  est  exprès, 
formel  et  précis,  ou,  au  moins,  s'il  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  renon- 
ciation partielle  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  (2),  produira 
l'affranchissement  des  immeubles  du  mari  dans  la  mesure  que  la  con- 
vention aura  fixée. 

D'une  autre  part,  la  réduction  n'est  autorisée  qu'autant  que  la  fog- 
tune  immobilière  du  mari  ou  du  tuteur  est  plus  que  suffisante  pour  ga- 
rantir les  obligations  qui  doivent  naître  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  et 
qu'autant  que  les  immeubles  auxquels  l'hypothèque  est  limitée  pré- 
sentent une  garantie  sérieuse  pour  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit. 
Si  la  fortune  du  mari  ou  du  tuteur  n'était  pas  réellement  sural)ondante, 
ou%i  elle  ne  l'était  que  dans  une  proportion  très-minime  eu  égard  aux 
droits  et  créances  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit,  il  pe  sau- 
rait y  avoir  lieu  de  restreindre  l'hypothèque  ;  et  de  mê«ie,  si,  dans  le 
t^  où  la  restriction  aurait  été  consentie  ou  autorisée,  il  arrivait  que  les 
immeubles  spécîalemeiit . j^^vés  fussent  insignifiants  ou  même  attei- 
gnissent à  peine  à  la  valeur  des  droits  et  créances  garantis,  la  réduction 
devrait  être  considérée  comme  non  avenue,  et  la  femme,  le  mineur  ou 
l'interdit  seraient  fondés  à  revendiquer  leur  droit  primitif  ou,  en  d'au- 
tres lermes,  l'exercice  de  l'hypothèque  légale  dans  sa  généralité,  sauf, 
bien  entendu,  les  droits  acquis  aux  tiers  dans  l'intervalle  (3) .  Nous  re- 


(1)  Voy,  l'arrêt  dé  rejet  du  19  juillet  1820,  cité  à  la  note  précédente. 

(2)  Voy,  M.  Troplong  (n^  638). 

W  Voy,  Pari»,  lO'fév.  1857  (Dali,,  57,  2, 125;  Dev.,  57,  2, 124).  La  décision  a  été 
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venons  là-dessus  en  nous  occupant  du  second  cas  dans  lequel  la  réduc- 
tion est  aùtQrisée  (voy.  m/'M^  n**  557). 

553.  Enfin  la  réduction,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  par  voie  de  spédaU- 
nation,  soit  qu'elle  ait  été  faîte  par  voie  de  dégrèvement  (voy.  s^wprà, 
n®  545)^  a  pour  effet  4'affranchir  de  Thypothèque  légale  les  immeubles 
autres  que  ceux  indiqués  dans  le  cas  de  spécialisation  ou  <fue  ceux 
exceptés  dans  le  cas  de  dégrèvement.  Cela  résulte  de  Fart.  2140,  qui 
nous  dit  que  ces  immeubles  resteront  libres  et  affranchis;  et  l'art.  2142 
déduit  ensuite  la  conséquence  en  disposant  que ,  dans  ce  cas ,  le  mari , 
le  tuteur  et  le  subrogé- tuteur  ne  seront  tenus  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  qui  restent  grevés. 

Mais ,  notons-le  bien ,  le  sort  de  l'hypothèque  légale  ne  dépend  en 
aucune  manière  de  Finseription.  L'hypothèque  restreinte  n'est  privée 
que  de  Tune  de  ses  prérogatives,  la  généralité;  elle» retient  toutes  les 
autres,  et  notamment  celle  d'exister  au  profit  de  la  femme,  du  mineur 
ou  de  l'interdit,  indépendamment  de  tofite  inscription  (art.  2135). 
Ainsi ,  le  mari ,  le  tuteur  et  le  subrogé -tuteur  sont  tenus,  dans  le  cas 
dQUt  il  s'agit  ici,  de  requérir  inscription  dans  les  conditions  des  art.  21 36 
et  2137,  que  nous  expliquerons  tout  à  l'heure,  et  sous  la  même  respon- 
sabilité; mais  l'inscription  qu'ils  devront  requérir  aura  pour  objet,  non 
pas  la  fixation  du  rang  de  l'hypothèque  légale ,  .mais  uniquement  et 
e^^clusivement  l'intérêt  des  tiers. 

C'est  pourquoi  si  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur^  considérant 
comme  purement  facultative  la  disposition  de  lidtre  art .  2 1 4  2,  croyaient 
devoir  réquérir  inscription  sur  la  totalité  des  immeubles ,  il  n'est  pas 
douteux  que  cette  inscription  ne  serait  opposable  aux  tiers  qu'en  ce 
qui  concerne  ceux  de  ces  immeubles  auxquels  l'hypothèque  légale  au- 
.^ait  été  réduite,  et  que,  pour  le  surplus,  l'inscription  devrait  êti'e  con- 
sidérée comme  si  elle  n'existait  pas.       *  t 

VIII.  —  554.  L'hypothèque  légale  peut  être  réduite  aussi  au  cours 
du  mariage  ou  de  ^tutelle;  c'est  le  second  cas  de  spécialisation  prévu 
par  la  loi,  lequel  est  régi,  comme  nous  l'avons  dit,  par  les  art.  5l43, 
2144,  2145.  Le  tuteur  ou  le  mari  dont  la  fortune  immobilière  était  neu 
considérable  au  moment  du  mariage  ou  de  l'ouverture  de  la  tutelle  peut 
acquérir,  au  cours  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  soit  par  succession,  soit 
par  son  travail  ou  son  industrie,  des  biens  qui  élèveront  son  crédit  im- 
mobilier bien  au  delà  de  ce  qui  serait  nécessairej|pur  la  pleine  garantie 
de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit.  FSut^^^e  toute  cette  fortune 
vienne,  à' mesure  qu'elle  est  acquise,  se  placer  sous  l'hypothèque  légale, 
et  en  demeure  affectée  sans  qu'il  soit  possible  au  tuteur  d'en  faire  affran- 
chir la  moindre  partie?  De  même  le  tuteur  légitime  peut  avoir,  môme 
en  prenant  la  tutelle,,  des  biens  immobiliers  dont  la  valeur  excède  de 
beaucoup  les  obligations  qui  peuvent  naître  de  la  tutelle.  Faut-il  que  ces 

biens'  demeurent  grevés  en  totalité ,  parce  que  la  nature  même  de  son 

— -  —  ■'  '  1 

rendufi  sur  une  réduction  d'hypothèque  prononcée  en  justice  dans,  le  cas  de  Fart.  2144 
(voy.  infrà,  n*  557).  Mais  les  principes  consacrés  par  l'acrftt  reçoivent  leur  applica- 
tion àtm  notrg  «as."—  Voy,  cependant  Grenoble,  18  janv.  ♦sas'tDcv.,  »3,  2,  417). 
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titre  n'a  pas  permis  à  ce  tuteur,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut  {v(^. 
n®  M^) ,  d'invoquer  le  bénéfice  de  Tart .  2141  quand  il  est  entré  en  exer- 
cice TLe  législateur  ne  Ta  pas  pensé,  et,  en  conséquence,  11  a  dit,  dans 
fart.  2143,  que,  «  lorsque  l'hypothèque  légale  n'aurait  pas  été  res- 
treinte par  l'acte  de  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourrait,  dans  le  cas 
où  rbypotbèque  générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoirement  les 
sûretés  suffisantes  pour  sa  gestion,  demander  que  cette  hypothèque  fût 
restreinte  aux  immeubleè  suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en 
faveur  du  mineur;  que  cette  demande  serait  formée  contre  le  subrogé- 
tuteur,  et  devrait  être  précédéed'un  avis  de  famille  ;»  et , dans  Tart.  21 44 , 
que  «  le  mari  pourrait  pareillement,  du  consentement  de  sa  femme,  et 
après  avoir  pris  Tavis  des  quatre  plus  proches  parents  dlcelle,  réunis  en 
assemblée  de  famille,  demander  que  l'hypothèque  générale  sur  tous  les 
immeubles,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises  et  conventions  matrimo- 
niales, fût  restreinte  aux  immeubles  suffisants  pour  la  conservation  en- 
tière des  droits  de  la  femme.  » 

555.  Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ce  qui  est  permis  et  sur.  ce 
qui  est  défendu  par  ces  deux  articles  :  c'est  seulement  la  réduction  ou 
la  restriction  de  l'hypothèque  légale  qu'ils  autorisent  ;  et,  bien  que  le 
texte  ne  le  dise  pas  expressément,  la  restriction  ne  peut  aller  jusqu'à  la 
renonciation  absolue  à  l'hypothèque.  Nos  observations  sur  ce  point 
seraient  donc  la  répétition  de  celles  que  nous  avons  présentées  sur  la. 
réduction  dans  le  cas  des  art.  2140  et  214 1  :  nous  ne  pouvons  que  nous 
y  référer  (voy.  suprà,  n®*  543  et  suiv.). 

556.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  la  restriction  peut  être 
obtenue,  il  y  en  a  une  qui  doit  être  ajoutée,  dans  Je  cas  actuel,  à  celles 
qui  sont  requises  dans  le  cas  précédent.  Il  faut  que  l'hypothèque  n'ait 
pas  été  réduite  déjà  par  le  contrat  de  ipariage  ou  par  l'acte  de  nomina- 
tion du  tuteur;  l'hypothèque  ainsi  réduite  participe  désormais  de  l'hy- 
pothèque conventionnelle ,  sinon  par  sa  création ,  au  moins  par  son 
objet  et  par  son  effet,  en  ce  qu'elle  a  été  en  quelque  sorte  spécialisée  : . 
on  peut  donc  la  regarder  comme  soumise  à  la  disposition  finale  de 
l'art.  2161,  d'après  laquelle  l'action  en  réduction  ou  en  radiation  des 
inscriptions  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  conventionnelles. 

557.  Pour  le  surplus,  les  conditions  de  la  restriction  demandée  pen- 
dant le  mariage  ou  la  tutelle  sont  les  mêmes  que  pour  le  cas  précédent, 
bien  que  sur  plusieurs  points  quelques  auteurs  en  aient  pensé  autre- 
ment. 

» 

Aingi,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de 
l'interdit  (car,  d'après  l'art.  509  du  Code  Napoléon,  il  faut  ajouter 
l'interdit  au  texte  de  l'art.  2143,  qui  ne  parle  que  du  mineur),  soit 
qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme ,  il  faut  que  l'hypo- 
thèque générale  excède  notoirement  les  sûretés  suffisantes  pour  la  ges- 
tion du  mari  ou  du  tuteur  :  d'où  suit  que  si  la  surabondance  de  garantie 
était  insignifiante,  la  réduction  ne  pourrait  être  autorisée  (1);  et  que, 

(1)  Voy.  Req.,  20  avr.  1826. 
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même  après  que  la  réduction  aurait  été  autorisée ,  il  y  aurait  lieu  d*y 
ajouter^  ou  même  au  besoin  de  rétablir  l'hypothèque  dans  sa  gén^lPIté 
{suprà^  n®  552) ,  si  la  garantie  laissée  au  mineur  ou  à  la  femme  venait  à 
être  reconnue  insuffisante* ''Sur  ce  dernier  point,  cependant,  quelques 
doutes  ont  été  élevés  :  la  circonstance  que  la  réduction  dans  ce  cas  est 
prononcée  par  jugement^  a  été  relevée  récemment  par  le  tribtmal  de  la 
Seine,  et  opposée  au  créancier  pourvu  d'une  hypothèque  légale  réduite, 
comme  constituant  une  exception  de  chose  jugée  contre  toute  demande 
tendante  à  TeitensiQn  de  Thypothèque.  Mais  la  décision  a  été  infirmée; 
la  Gourde  Paris. a  justement  considéré  qu'en  pareille  matière  les  dé- 
cisions qui  interviennent,  irrévocablesir  l'égard  des  tiers  pour  les  droits 
qui  leur  sont  acquis,  n'ont  entré  la  femme  et  le  mari  qu'un  caractère 
purement  provisoire  ;  qu'il  est  de  Tessence  même  des  choses  que  si  le 
droit  du  créancier  avec  hypothèque  légale  a  été  compromis  pat  igtio-  • 
rance,  par  légèreté,  ou  si  d^s  événements  surviennent  de  nature  à  mo- 
difier les  garanties  à  lui  réservées,  ce  créancier  puisse  réclamer  le  béné- 
fice de  la  loi  ;  que  la  raison  ne  permet  pas  d'admettre  que  la  disposition 
du  Code  Napoléon,  qui  a  voulu  que,  lorsque  le  gagé  est  surabondant,  on 
puisse  libérer  de  l'hypothèque  une  partie  des  biens  du  mari  ou  du  tu- 
teur, doive  êtpe  entendue  et  appliquée  de  manière  à  régler  saDs  retour 
le  sort  de  la  femme  ou  du  mineur,  quoi  qu'il  arrive  après  la  restriction 
consentie  (l).  L'arrêt  réserve,  d'ailleurs,  les  droits  acquis  aux  tiers,  et 
ils  doivent  en  effet  être  réservés  :  en  ce  sens,  nous  considérons  comme 
très-exacte  une  décision  de  laquelle  il  résulte  que  si,  après  réduction  de 
l'hypothèque  légale  accordée  à  la  fenmie,  la  garantie  de  la  dot  devient 
insuffisante  par  suite  d'un  événement  ultérieur,  spécialement  l'éviction 
de  l'un  des  immeubles  auxquels  l'hypothèque  a  été  restreinte^  la  femme 
n'a  aucun  recours  contre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  affranchis, 
mémp  contre  ceux  qui  auraient  acquis  antérieurement  à  la  restriction 
de  l'hypothèque  légale  (2) .  • 

.  568.  S'agit-il  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut,  en  outre, 
pour  que  la  réduction  puisse  être  demandée  :  1®  que  la  femme  soit  ww- 
jeure.  M.  Persil  soutient  cependant  que  la  loi,  dans  l'art.  2144,  ne 
s'attache  pas  à  l'état  de  la  femme  comme  dans  l'art.  2l40  ;  qU^elle  la 
regarde  toujours  comme  capable  de  consentir,  et  dès  lors  que,  même 
quand  la  feihme  est  mineure ,  le  mari  peut  demander  la  réduction  (3). 
Tel  paraît  être  aussi  Tavis  de  M.  Troplong ,  qui ,  sans  s'expliquer  pré- 
cisément sur  ce  point,  critique  la  loi  d'avoir  exigé  la  condition  de  ma- 
jorité pour  la  réduction  de  l'hypothèque  par  le  contrat  de  mariage 
(art.  2140),  et  puis  ajoute  que,  s'il  y  a  un  vice  dans  cette  sévérité  à 
l'égard  des  mineurs,  on  y  peut  remédier  en  partie  par  l'art.  2 144  (4). 
Nous  n'en  considérons  pas  moins  la  condition  de  majorité  comme  éga- 
"""^ — " —   '  •  I  .1.  i-  -  -  I  --  — ' —  '  -• " 

(1)  Voy,  rarrôt,  déjà  cité  au  n»  552,  du  10  fér.  1857. 

(2)  Montpellier,  17  déc.  1851  (Dev.,  52,  2,  66/i). 

(3)  Voy.  M.  Persil  (art.  21/iû,  n»  4). 

(4)  Voy.  M.  Troplong  (n*  637  bis],  —  Junge  :  M.  Dallez  (Rép.,  V  Hyp.,  p.  fi33, 
ft»  4,  note  1). 
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lement  nécessaire  dans  le  cas  de  réduction  demandée  par  le  mari  ^m- 
dant  le  mariage  ;  et  nous  dirons  même  que,  plus  encore  dans  ce  cas  que 
dans  celui  de  Tart.  2140,  il  importe  que  la  condition  de  majorité  ne  soit 
pas  éludée.  Certes,  lorsque  le  législateur,  par  exception  au  principe  des 
art.  1309  et  1398,  n'a  pas  voulu  »  à  toft  ou  à  raison,  que  la  femme 
mineure  pût  consentir  à  la  réduction  de  Thypothèque  au  moment  où 
elle  contracte  mariage  y  alors  qu*elie  est  entourée  de  ses  parents  dont 
elle  reçoit  les  conseils,  et  que,  de  plus,  elle  est  encore  absolument  in- 
dépendante vis-à-vis  de  son  mari ,  il  n'est  pas  facile  d'admettre  que  ce 
même  législateur  a  entendu  que,  dès  le  lendemain  du  marîage,  la 
femme,  quoique  mineure  encore,  serait,  par  le  fj^it  seul  du  mariage, 
relevée  de  Titicapacité  d'y  consentir,  et  que,  précisément  quand  elle  est 
livrée  sans  défense  à  Tinfluence  de  son  mari,  elle  ne  serait  plus  protégée 
par  sa  minorité  même,  et  deviendrait  subitement  capable  d'un  consen- 
tement que  son  âge  même  et  son  inexpérience  ne  lui  permettraient  pas 
de  refuser  à  son  mari,  qui  sebl  en  doit  profiter.  Nous  savons  bien  que  le 
consenteAient  de  la  femme  ne  suffit  pas'  à  lui  seul  pour  opérer  la  réduc- 
tion de  l'hypothèque,  etïious  allons  voir  tout  à  Theure  qu'après  ce  con- 
sentement, et  indépendamment  de  lui,  il  faut  un  avis  de  parents  et  une 
sanction  de  la  justice.  Mais  la  question  n'est  pas  là.  Avant  tous  autres, 
la  femme  est,  pour  ainsi  dire,  juge  en  premier  ressort  de  son  actibndans 
cette  occurrence,  où  il  s'agit  pour  elle  d'abandonner  une  partie  plus  ou 
moins  notable  de  ses  sûretés  ;  car,  nous  Talions  voir  aussi  tout  à  l'heure, 
son  consentement  est  absolument  nécessaire.  11  faut  donc  que  ce  con- 
sentementsoit  donné  erî  toute  liberté  et  en  pleine  connaissance  de  cause. 

S:,  si  la  femme  mineure  n'e^  pas  capable,  d'après  le  texte  positif  de  la 
i ,  de  donner  ce  consentement  libre  et  réfléchi  dans  le  cas  de  l 'art .  2 1 4  0 , 
à  plus  forte  raison  n'en  est-elle  pas  capable  dans  le  cas  de  l'art.  2144, 
puisqu'elle  y  jouit  de  moins  de  liberté  vis-à-vis  de  son  mari.  Voilà  pour- 
quoi jious  pensons  que  ce  dernier  article  suppose,  en  ce  qui  concerne  la 
majorité ,  ce  que  le  premier  a  formellement  exprimé .  Et  voilà  aussi  pour- 
quoi, si  nous  disons  avec  M.  Troplong  qu'on  peut  remédier  en  partie, 
par  Tart.  2144,  à  la  sévérité  de  l'art.  2 140  à  l'égard  du  mineur,  c'est  en 
ce  sens  seulement  que  le  mari  qui,  à  raison  de  la  minorité  de  sa  femme, 
n'a  pu  obtenir  par  contrat  de  mariage  la  réduction  de  l'hypothèque  lé- 
gale, pourra  l'obtenir  au  cours  du  mariage,  à  la  condition  d'attendre, 
pour  la  demander,  que  sa  femme  ait  atteint  sa  majorité  (l) . 

S59.  Il  faut,  2"  que  la  femme  consente  à  la  réduction  :  c'est,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  une  condition  nécessaire,  et  sans  laquelle  le 
mari  ne  pourrait  pas  même  engager  sa  demande  et  y  suivre.  Quelques 
auteurs  enseignent  cependant,  et  plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  les  tri- 
bunaux peuvent ,  sur  la  demande  du  mari ,  arbitrer  s'il  y  a  excès  dans 
l'hypothèque,  et  ordonner  qu'elle  sera  réduite,  nonobstant  le  refus  de 
l'a  femme  d'y  consentir  (2) .  On  a  dit  a  l'appui  de  cette  doctrine  que  la 

j  (l)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Tarrible  {Rép.  de  Merlin,  f  Inscript,,  g  3,  n»  22),  Du- 
rantdn  (t.  XX,  n'»  67),  Mourlon  (Rép.  écrit,  t.  III,  p.  û88). 
12)  Voy.  Pàrisf  16  juin  1813  et  25  avr.  1823;  Nancy,  26  Hoût  lt25.  —  Junge: 
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femme  n'est  pas  maîtresse  absolue  de  son  hypothèque;  que  si  en  lui 
accordant,  comme  à  tout  créancier  ayant  une  hypothèque  légale  ou  ju- 
diciaire, la  faculté  d'exercer  son  droit  sur  la  généralité,  des  immeubles 
du  débiteur,  la  loi  a  voulu  pourvoir  aux  intérêts  du  créancier  et  empê- 
cher qu'une  fois  assurés  ils  ne  tombassent  en  péril,  il  n'a  pas  été  du 
moins  dans  son  intention  de  paralyser  inutilement  ceux  du  débiteur 
et  de  le  constituer  dans  une  impossibilité  absolue  de  contracter,  par 
les  entraves  résultant  d'une  hypothèque  qui  embrasse  la  totalité  de  ses 
immeubles  ;  qu'aussi,  à  côté  du  principe  de  la  généralité  de  l'hypo- 
thèque, la  loi  a  posé  Texception  de  l'art.  2161  qui  assujettit  tout  créan- 
cier ayant  droit  à  prendre  inscription  sur  tous  leâ  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur  à  subir  l'action  en  réduction  ou  en  radiation  d'une 
partie  des  inscriptions,  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable;  que 
ni  Tart .  2 1 44 ,  ni  aucun  autre  texte  n'énonce  que,  dans  le  cas  où  la  femme 
refuserait  son  consentement,  le  mari  n'aurait  aucun  droit  d'exercer 
l'action  en  réduction;  que  si  tel  eût  été  le  vœu  de  la  loi,  elle  se  serait 
expliquée  Q'une  manière  précise,  ne  donnant  lieu  à  aucun  douie,  et  avec 
d'aiitantplus  de  raison  qu'elle  eût  introduit  par  là  une  exception  notable 
au  principe  général  de  l'art.  2161 ,  qui  ouvre  l'action  en  réduction. 

Nous  contestons,  pour  notre  part,  cette  théorie,  dont  le  principe  même 
est,  à  nos  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  moins  acceptable.  Elle  suppose  que  la  loi 
a  placé  dans  l'art.  2161  une  règle  générale  dans  laquelle  viendraient  se 
ranger  les  dispositions  des  art.  2143  et  2144.  Or  c'est  là  un  pointdevue 
essentiellement  erroné.  L'art.  2161  s'occupe  des  hypothèques  générales 
autres  que  les  hypothèques  légales  des  femmes,  dJes  mineurs  et  des  in- 
terdits, lesquelles,  en  ce  qui  concerne  la  réduction  ou  la  restriction,  (M 
leur  règle  spéciale  dans  les  art.  2140  et  2141  pour  le  cas  de  réducti^ 
convenue  au  moment  où  l'hypothèque  va  prendre  naissance ,  et  dans 
les  art. ^  2143  et  2144  pour  le  cas  de  réduction  au  cours  de  la  tutelle  ou 
du  mariage.  En  ce  sens,  le  Tribunal  de  la  Seine  a  dît  avec  une  exacti- 
tude parfaite,  dans  un  jugement  dont  la  Cour  de  Paris  a  adopté  les 
motifs,  que  l'art.  2161  ne  dispose  que  pour  le  cas  où  il  s'agit  pour  le 
débiteur  d'obtenir  de  ses  créanciers  une  réduction  de  l'hypothèque 
purement  judiciaire  (1).  Et  c'est  de  toute  évidence,  puisque  les  cas  et 
les  formes  de  la  réduction  étant  réglés  par  les  art.  2140  et  suivants  en 
ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale ,  il  n'y  avait  plus  à  s'en  occuper 
dans  l'art.  2161 .  Il  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  Ta  dit  trop  sou- 
vent, et  même  ceux  qui  sur  la  question  actuelle  soutiennent  l'opinion 
que  nous  défendons  ici,  que  ce  dernier  article  pose  la  rèjgle  générale  sur 
la  question  de  réduction  des  hypothèqBbes.  Cet  article  lui-même  est 
spécial  comme  l'art.  21 44  ;  chacun  des  deux  articles  a  son  objet  précis 
et  limité;  l'un  et  l'autre  ils  contiennent  des  règles  différentes  pour  des 
cas  parfaitement  distincts  :  et  par  conséquent  il  n'est  pas  plus  permis 

'  ■  ■  Il  II  Ml»!  - 

MM.  Duranton  (t.  XX,  n"  208),  Taulier  (t.  VII,  p.  321),  Parmentier  [Rev,  éir.,  t  D, 
p.  4/1),  d'Halituille  (Rev.'du  rég.  hyp.,  p.  281),  Dèvilleneuve  tt  Carette  (Coll.  tiottv., 
t.  VII,  2,  201). 

(1)  Paris,  31  mai  1851  (Dev.,  51,  2,  357). 
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d'en  appeler  à  Tart.  2161  pour  résoudre  une  difficulté  soulevée  à  l'oo 
casion  de  l'art.  2144,  qu'il  ne  serait  permis,  à  l'inversé,  d'invoquer 
celui-ci  pour  se  décider  sur  une  question  née  de  celui-là. 

Il  faut  donc  se  mettre  en  présence  de  l'art.  2144  pour  la  solution  de 
la  question  proposée  et  ne  pas  chercher  au  delà.  Or  cet  article  dit 
expressément  que  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  pourra  être 
demandée  par  le  mari  du  consentement  de  la  femme.  Il  n'y  a  pas  à  équi- 
voquer  là-dessus  ;  il  est  évident,  par  le  texte,  que  le  consentement  de  la 
femme  est  l'une  des  conditions  nécessaires  d'une  demande  qui  ne  pourra 
pas  être  formée,  ou,  dans  tous  les  cas,  qui  ne  devra  pas  réussir  sans 
cela:  Ainsi  dispose  la  loi  ;  et  vraiment  elle  ne  pouvait  pas  disposer  autrcr 
ment.  Quel  est,  après  tout,  le  droit  de  la  femme,  son  droit  tel  qu'il  est 
consacré  par  la  loi?  Il  est  dans  cette  hypothèque  que  la  loi  lui  a  donnée, 
et  dont  l'une  des  prérogatives  est  la  généralité.  Qu'elle  puisse  renoncer 
à  cette  prérogative  suivant  les  formes  établies  par  la  loi ,  qu'elle  puisse 
ramener  aux  conditions  de  la  spécialité  une  hypothèque  générale  de  sa 
nature,  cela  se  conçoit,  puisque  de  droit  commun  chacun  peut  renoncer 
à  un  droit  introduit  en  sa  faveur;  mais  ce  qu'il  n'est  pas  possible  d'ad- 
mettre, parce  que  cela  est  contraire  à  la  raison  même  des  choses,  c'est 
que  cette  prérogative  accordée  par  la  loi  à  la  femme  puisse  lui  être 
enlevée  malgré  elle,  et  contre  sa  volonté  très-positive  et  très-expresse 
de  la  conserver.  En  d'autres  termes,  la  spécialisation  de  l'hypothèque 
légale- de  la  femme,  dans  tous  les  cas  où  elle  est  autorisée,  procède 
nécessairement  de  la  convention;  or  il  n'y  aurait  plus  de  convention 
d^s  que  la  spécialisation  serait  imposée  à  l'une  des  parties,  et  précisé- 
WÊni  à  celle  en  faveur  de  laquelle  la  généralité  de  l'hypothèque  a  été 
établie.  Donc,  il  faut  bien  admettre  que  la  femme  doit  consentir  et  qu'à 
défaut  d'un  consentement  libre  de  sa  part,  la  réduction  de  son  hypo- 
thèque légale  ne  {^t  pas  être  obtenue  ni  même  demandée  (1). 

560.  Malgré  ces  conc^tions,  dont  la  réalisation  est  elle-même  une 
protection ,  les  demandes  en  réduction  d'hypothèque  par  les  tuteurs 
et  les  maris  auraient  pu  être  une  source  d'abus  si  le  législateur  ne  les 
eût  entourées  de  précautions  dont  il  nous  reste  maintenant  à  parler. 

5^1 .  Les  tuteurs  ou  les  mari^qui,  n'ayant  pas  été  dans  le  cas  d'ob- 
tenir la  réduction  de  l'hypothèque  légale  au  moment  où  elle  allait  prendre 
naissance,  veulent,  au  cours  de  la  tutelle  ou  du  mariage,  demander 
cette  réduction,  doivent  au  préalable  obtenir  un  avis  de  la  famille  du 
mipeur  ou  de  Tinterdit,  ou  de  parents  de  la  femme  réunis  en  assem- 
blée de  famille.  D'une  part,^  ^et,  l'art.  2143  dit  que  la  demande 
devra  être  précédée  d*un  avism  famille,  et  d'une  autre  part,  l'art.  2144 
exprime  que  le  mari  ne  pourra  deman^^r  la  réduction  qu'après  avoir 

.1    ■      .1.       1^1         y     •  I  <>i  '      *        '    '  ^         ■ 

(1)  CojflKbuen,  3  fév.  183/ii,  27  avr.  184&  et  11  mars  1846;  Paris,  1*'  avr.  1848  et 
31inail9f  (Dev.,  34,  2,  584;  44,2,  315;  46,  2,  503;  48,  2,  224;  51,2,357].— 
Voy.  aussi,  en  ce  8ens,^ej..  9  déc.  1824.  —  Junge  :  MM.  Tarrible  (loc.  d<.).  Grenier 
(t.  I,  n"  270),  Persil  (art.  2144,  n"  2),  Dalloz  (V  Hyp.,  p.  436,  n»  20),  Zachari» 
(t.  H,  p.  188,  note  16),  Cubain  (Dr,  de$  femm.,  n?  554),  Troplong  (n«  041)t 
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pris'  Vavii  de»  quatre  pltis  proches  parents  de  la  femim  réunis  en 
assemblée  de  famille. 

La  loi  ne  précise  rien,  cointne  on  le  voit,  sur  la  formation  du  consdl 
qui  doit  émettre  son  avis  lorsque  }a  demande  est  formée  jsar  le  tutet£v; 
et ,  dès  lors ,  le  conseil  sera  réuni  et  formé  conformément  aux  disposi* 
tions  des  art.  407  et  suivants  du  Code  Napoléon.  Mais  lorsque  la  rédue* 
tion  est  demandée  par  le  mari,  il  n'en  est  pas  de  même  :  la  loi  précise 
nettement  que  l'avis  doit  émaner  des  qmtreplus  proches  parents  de  la 
femme  réunis  en  assemblée  de  famille.  De  là  une  question  :  c'est  celle 
de  savoir  si,  lorsque  les  parents  les  plus  proches  ne  se  trouvent  pas  en 
nombre  suffisant  sur  les  lieux,  il  est  permis,  par  application  de  l'art.  409 
du  Code  Napoléon,  d'appeler  des  parents  d'un  degré  plus  éloigné,  des 
alliés  ou  même  des  amis.  La  Cour  de  Grenoble  s'est  prononcée  pour 
l'affirmative,  en  décidant  que  les  parents  dont  parle  notre  art.  2144 
doivent  s'entendre  des  plus  proches  parents  domiciliés  à  une  distance 
telle  que  la  délibération  du  conseil  de  famille  puisse  facilennent  avoir 
lieu,  et  non  pas  d'une  manière  absolue,  des  quatre  parents  les  plus  pro- 
ches (1).  Il  faut  dire,  cependant,  que  la  décision  est  contraire  non-seu- 
lement à  la  lettre  de  la  loi,  ce  qui  ressort  de  la  seule  lecture  du  texte, 
mais  encore  à  l'esprit  dans  lequel  la  loi  a  été  rédigée,  ce  qui  se  démontre 
par  la  discussion  dont  elle  a  été  précédée  (3) .  On  mettait  en  avant,  au 
conseil  d'Etat,  les  considérations  présentées  pat  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Grenoble.  M.  Bérenger,  notamment,  demandait  «  que  la  loi  se  bornât 
à  dire  qu'on  prendrait  l'avis  de  l'assemblée  de  famille,  sans  exiger  que 
cette  assemblée  fût  composée  de  parents  les  plus  proches,  parce  qu'ijj 
pouvaient  être  actuellement  éloignés.  »  M.  Berlier  disait,  dans  le  mêi 
sens,  «  que  la  loi  ne  devait  point  vouloir  l'impossible ,  et  qu'il  fall 
ici,  comme  au  titre  des  tutelles,  entendre  psT  plus  proches  parents  les 
plus  proches  parmi  ceux  qui  se  trouveraieiJt  dans  ^  rayon  donné.  »• 
Mais  le  consul  Cambacérès  opposa  «  qu'il  craindrait,  si  cet  amende- 
ment était  admis,  que  la  disposition  de  l'artiele  ne  dégénérât  en  pure 
formalité;  qu* alors  on  composerait  l'assemblée  de  personnes  indiffé" 
rentes  et  que  rien  n'attacherait  aux  intérêts  des  parties*  »  Et  sur  ces 
observations,  l'art.  2144  fut  adopté  d^ns  les  termes  ou  nous  le  Cu- 
vons dans  le  Code.  Est-ce  qu'il  ne  ressort  pas  de  là  que  la^ pensée  des 
rédacteurs  du  Code  a  été  de  s'écarter  ici  des  dispositions  des  art.  407 
et  suivants,  et  de  poser  une  règle  toute  spéciale  au  cas  particulier  qu'Us 
avaient  en  vue?  Et  n'est^il  pas  vrai,  d'ailleurs,  que.oetté  dérogation  est 
parfaitement  jystifiée,  non-seulement  p^i^tte  idée  exprimée  par  Cam- 
bacérès, quel-avis  demandé* à  la  famit^serait  sans  valeur  dès  qu'il 
pourrait  émaner  de  personnesgout  à  fait  iifdifférentes  aux  intérêts  des* 
parties,  mais  encore  par  ce^e  circonstance  que  la  situatioqjégtpe  en 
thèse  générale,  par  les  art.  4û7  et  suivants  du  Code  Napoléli^^  dis- 

'       ■  I  ^— ^■i»'^*'^^^^'^^  -    mil  m.    j  ^»i   I      II    I  I  lui    1  II.    :  tr*v  ,      1 1 1-    '    r       m  '      t'  ii<  v  ,<•     ■  an    '  -  ■  in  <   i^B^»^'wf>^'» 

(i)  Grenoble,  16  janv.  1633  (Dev., ^3,  2,  A57).  —  Jungç  .'lacbari»  (t.  a,  p.  198, 
note  17).-    .  .  '■>  ^        . 

(2)  Voy.  Fenet  (t.  XV,  p.  378),  Locrô  ( t  XVI,  p.  271  ). 
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tingue  de  celle  que  prévoit  notre  article,  en  ce  qu'il  n'y  a  pas  d'incon- 
vénient sérieux,  dans  celle-ci,  à  ce  que  la  demande  formée  par  le  mari 
souffre  les  retards  que  pourrait  amener  la  nécessité  de  réunir  des  parents 
actuellement  éloignés?  Nous  croyons  donc  que  la  solution  consacrée  par 
la  Cour  de  Grenoble  ne  doit  pas  être  acceptée  en  principe  (1),  et  que 
tout  au  plus  y  aurait<*il  lieu  de  l'admettre  dans  le  cas  où  il  y  aurait,  à 
raison  des  distances  ou  par  d'autres  motifs,  une  trop  grande  difficulté 
à  réunir  les  quatre  parents  les  plus  proches.  Dans  ce  cas,  on  agira  pru- 
demment'en  mentionnant  les  causes  qui  n'auraient  pas  permis  de  for- 
mer le  conseil  des  parents  les  plus  proches  :  l'exactitude  en  serait  ains} 
aisément  vérifiée  ai  elles  venaient  plus  tard  à  être  contestées. 

562.  L'avis  préalable  une  fois  obtenu,  qu'i^soit  favorable  ou  con-. 
traire  à  la  réduction,  les  tuteurs  ou  les  maris  pourront  former  leur  de- 
mande en  justice.  Elle  sera  portée  devant  le  tribunal  compétent,  c'est-p 
à-dire,  à  notre  avis,  devant  le  tribunal  du  domicile  du  tuteur  ou  du  mari, 
et  non  devant  celui  de  la  situation  des  biens  (2) . 

563.  Elle  sera  présentée  en  la  forme  contentieuse,  par  le  mari 
coi)tre  le  procureur  impérial,  qui  est  son  seul  contradicteur,  puisque  la 
femme  procède  d'accord  avec  lui,  le  consentement  de  celle-ci  étant  né- 
cessaire (voy.  supràf  n**  559),  et  par  le  tuteur  contre  le  subrogé-tuteur 
et  le  procureur  impérial  :  la  demande  ne  pourrait  pas  être  présentée 
utilement  en  une  autre  forme.  La  jurisprudence  a  décidé  en  ce  sens  que 
le  jugement  qui  prononce  la  réduction  du  restriction  de  l'hypothèque 
légale  d'un  mineur  sur  les  biens  de  son  tuteur  est  nul  s'il  a  été  rendu 
en  la  forme  non  contentieuse,  sur  simple  requête,  hors  la  présence  du 

«t)rogé  tuteur  et  sans  qu'il  y  ait  été  appelé,  encore  que,  lors  de  la  dé- 
ératiop  du  conseil  de  famille  qui  a  précédé  le  jugement,  le  subrogé 
tuteur  ait  été  d'avis  (Je  la  réduction  ou  restriction  (3). 

564.  Le  jugement  est  rendu  sur  débat  contradictoire,  après  avoir  en- 
tendu le  procureur  impérial  et  contradictoirement  avec  lui  (art.  2145). 
On  a  prétendu  quelqu^is  que  le  tribunal  n'aurait  qu'à  suivre  l'avis 
préalable  émis  par  la  famille  dans  les  termes  ci-dessus  indiqués,  et  même 
que  les  parties  ne  devraient  se  présenter  devant  lui  que  quand  Tavis  émis 
aurait  été  favorable  à  la  réduction  (4).  Rien  n'est  moins  exact  que  cela. 
Favorable  <y  contraire,  l'avis  peut  être  soumis  au  tribunal,  nous  l'avons 
dit  déjà.  Ajoutons  maintenant  que,  quel  que  soit  celfavis,  Ib  tribunal 
n'est  nullement  astreint  à  le  suivre ,  car  ce  n'est  pas  ici  d'un  jugement 
d'homologation  qu'il  s'a^i^cpmme  dans  le  cas  des  art.  458  et#ô7  du 
Code  Nalpoléon.  Le  triburtnUun  droit  souverain  d'appréciation  que  rien 
n'enchatne,  ni  l'avis  des  parUlts,  niQiémeleeonsen^MnRde  la  femme. 
Il  peut  donc  refuser  la  réduction  au  tuteur  ou  au  marlnqui  a  obtenu  de  la 

— p— '■ — ■ : 

0)  Vùft*,  en  ce  sens,  M.  Tropion^(n''  6/^&). 

(2)  Foy.,  en  ce  sens,  M.  Persil  (wt.  2145,  n»  2). 

(8)  Voy.  Bourges,  l«|i  1881;  Paris,  11  juin  1834  ?  Cass.,  a  juin  1886.  —  Junge  : 
M.  Troplong  (n»»  038  eimh).  —  Voy.  cependant  M.  Rodîèrè  {fiev.  dé  lé^itl,  1. 1, 
p.  1Û8).  .     .  *'      ,  '-         . 

ik)  Voy.  M.  Tarrible  ilœ.  eii.»  n«  23). 
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famille  un  avis  favorable,  comme  il  peut  TaccoT-der  à  celui  auquel  les 
parents  Tont  refusée.  Son  action  est  libre,  en  un  mot,  et  souvermne, 
sauf  rappel  dont  son  jugement  peut  être  l'objet. 

665.  Du  reste,  cette  voie  de  Tappel  est  ouverte  à  toutes  les  parties 
contestantes  et,  par  conséquent,  au  ministère  public,  puisqu'il  est  partie 
principale;  La  Cour  de  Grenoble  s'était  d'abord  prononcée  en  sens  con- 
traire; mais  elle  a  réformé  elle-même  sa  jurisprudence,  et  s'est  rangée 
à  la  jurisprudence  contraire  de  la  Cour  de  cassation  (l). 

566 .  Dans  le  cas  où  le  tribunal  prononce  la  réduction  de  l'hypothèque 
à  certains  immeubles,  les  inscriptions  prises  sur  tous  les  autres  doivent 
être  rayées.  C'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  2145,  qui  reproduit 
en  ceci  la  règle  résultait  des  art.  2140  et  suivants  relatifs  au  cas  de 
réduction  convenue  ou  autorisée  au  moment  où  l'hypothèque  légale  va 
prendre  naissance.  Nous  avons  présenté  à  cet  égard  des  observations 
auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  (voy.  suprà,  n®  553). 

SECTION  IL 

y 

DBS  HTPOTHàQUlS  JDDICIAIIIES. 

567.  Cette  section,  qui  continue  la  série  des  dispositions  spéciales 
aux  diverses  espèces  d'hypothèques  (voy.  suprà,  n®  31 9),  est  consacrée 
à  Vhy\ioihèqne  judiciaire,  classée  et  défiiiie  la  seconde  par  les  art.  2116 
et  2117  du  Code  Napoléon.  Ici  encore,  nous  rencontrerons  des  diffi- 
cultés qui,  si  elles  ne  présentent  pas  toute  la  gravité  de  celles  que  sou- 
lève l'hypothèque  légale,  ont  cependant  leur  côté  fort  sérieux.  Mais, 
avant  de  les  aborder,  nous  nous  arrêterons  aussi  au  principe  même  «^ 
l'hypothèque  judiciaire,  et  nous  apprécierons  les  critiques  dont,  aussi 
bien  et  plus  encore  que  l'hypothèque  légale,  elle  a  été  l'objet. 

568.  L'hypothèque  judiciaire  a  été  inconnue  des  Romains,  dont  le 
pignusprœtoriumet\epigrmsjudiciale,  quoi  qu'en  ait  dit  M.  Grenier  (2), 
n'avaient  rien  de  commun  avec  elle  et  se  ranprochaient  bien  plutôt, 
comme  M.  Troplong  en  a  fait  la  très-juste  remarque  (3),  de  la  saisie 
immobilière  ou  de  la  saisie -exécution.  Elle  est  une  création  du  droit 
français,  qui  l'a  instituée  par  un  à  fortiori  en  quelque  sorte  nécessaire, 
en  présence  de  ce  point  de  doctrine,  dominant  dans  notre  ipcien  droit, 

,  qu'une  hypothèqfue  générale  affectant  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
dulftebiteur  naissait  de  plein  droit  de  la  seule  obligation  prise  par  celui- 
ci  devyit  un  notaire.  Ceci  étant  admis  que^ntervention  d'un  notaire, 
imprimant  à  l'acte  le  caractère  de  l'autneaticité,  suflSsait  à  produire 
rhypothèque,^o«iment  aurait-il  pji  se  fa#e  que  l'intervention  du  juge 
ne!  la  produisît  pas  également?  Aussi  fut- il  déclaré,  d'abord  en  1539 
par  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  que  les  reconnaissances  démettes 
opérées  en  justice  conféreraient  Une  hypothèque  générale  ;  er  pliis 

— r . ; , W 

(1)  Grenoble,  7  avr.  1849  CDev.,  50,  2.,  308;  Cass.,  3  décM^Uti  (Dev),  &5, 1, 1&). 
—  Voy.  cependant  Grenoble,  18  janv.  1833.  —  Junge  :  RoUn,  16  août  et  8  déc.  1843, 

(2)  Foy,  M.  Grenier  (Z)6s%p. ,n'' 192).  .. 

(?)  Voy,  Mf  Tropldng  (n°  435  bis).  —  Junge  ;  M.  Martou  (t.  II,  a»  69«). 
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tard,  en  1566  par  l'ordonnance  de  Moulins,  que,  «  dès  lors,  et  à  l'in- 
stant de  la  condamnation  donnée  en  dernier  ressort,  et  du  jour  de  la 
proftonciatiôn ,  il  serait  acquis  à  la  partie  droit  d'hypothèque  sur  les 
biens  du  condamné  pour  l'effet  et  exécution  du  jugement  et  arrêt  par 
lui  obtenus.  »  Cette  hypothèque  a  été  maintenue  ensuite  par  la  loi  du 
9  messidor  an  3,  qui  lui  a  conservé  son  caractère  et  sa  physionomie  (i); 
elle  a  été  reprise  dans  le  même  esprit  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  (2), 
qui  seulement  l'a  ramenée  aux  conditions  de  la  spécialité;  enfin,  elle  a 
passé  dans  iiotre  Code  sous  la  dénomination  d!htjpothèque  judiciaire 
(art.  .21 16,  2117,  2123). 

569.  Cette  persistance  de  la  loi  n'a  pas  sauvé  pourtant  l'hypothèque 
judiciaire  de  bien  des  critiques  que ,  dans  ces  derniers  temps ,  il  est 
devenu  en  quelque  sorte  de  mode  de  lui  adresser.  On  a  dit  contre  elle 
que,  créée  en  vue  d'un  état  de  choses  dans  lequel  la  seule  authenticité 
des  actes  emportait  l'hypothèque  de  plein  droit,  elle  est  désormais  une 
anomalie  dans  un  système  de  législation  posant  en  principe  qu'il  ne 
suflit  plus  d'un  acte  authentique  pour  constituer  l'hypothèque,  et  qu'il 
n'y  a  de  constitution  qu'autant  que  l'hypothèque  est  expressément 
convenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  On  a  dit  ensuite  que  l'hypo- 
thèque ne  se  justifie  pas  en  théorie,  en  ce  que  l'office  dJ^uge  courte 
de  sa  nature  à  déclarer  les  droits  des  parties  et  nullement  à  créer  des 
droits  nouveaux ,  surtout  des  droits  susceptibles  de  rejaillir  contre  des 
tiers.  On  a  dit  enfin  que  l'hypothèque  judiciaire  est  injuste  dans  son 
principe  et  funeste  dans  ses  conséquences  :  injuste,  en  ce  qu'elle  est  en 
quelque  sorte  le  prix  de  la  course,  et  que  ce  sont  les  créanciers  lés  plus 
âpres,  ou  ceux  qui,  ayant  des  rapports  plus  suivis  avec  le  débiteur,  sont 
à  portée  de  connaître  toutes  les  circonstances  qui- peuvent  influer  sur  sa 
solvabilité,  qui  s'assurent  cette  préférence  au  détriment  d'autres  créan- 
ciers que  des  motifs  (louables  empêchent  d'agir  avec  rigueur;  funeste, 
d'abord,  au  point  de  vue  général,  en  ce  que  l'hypothèque  judiciaire 
atteint  une  masse  considérable  de  biens  qu'elle  déprécie  et  frappp  de- 
discrédit;  ensuite,  au  point  de  vue  particulier,  en  ce  qu'une  première 
inscription,  prise  contre  le  débiteur,  devient  souvent  le  signal  de  pour- 
suites de  la  part  de  tous  ses  créanciers, .lesquelles,  faites  en  temps  in- 
opportun^ entraînent  sa  ruine  personnelle . 

Pour  nous  qui ,  nous  l'avouons ,  avons  envisagé  notre  régime  hypo- 
thécaire, après  étude  et  examen,  dans  une  pensée  très-prononcée  de 
conservatioif,  et  qui,  sans  méconnaître  que  quelques  améUorations 
partielles  y  pourraient  être  introduites ,  estimons  que ,  pris  dans  son 
ensemble,  il  a  grandement*  raison  contre  ses  détracteurs,  nous  ne  pou- 
vons nous  empêcher  de  trouver  dans  ces  reproches  les  exagérations  dont 

i  I  II   I  II  I 

'. 

(1)  «  //  résulte,  en  faveur  du  créancier,  hypothèque  sur  les  biens  présents  et  à  venir 
de  son  débiteur  contre  lequel  il  est  intervenu  soit  un  jugement  de  reconnaissance 
d'écrit  privé. ou  de  0ndamnationy  soit  une  sentence  arbitrale  rendue  exécutoire. >* 
(L.  du  9  mess*  an  3,  arff  3). 

(2)  «  L'hypothèque  existe...  pour  une  créance  consentie  par  acte  liotarié;  pour  celle 
résultant  d'une  condamnation  judiciaire...  »  (L.  du  11  brum,  ^n  7,  art.  3). 
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les  idées  systématiques  et  préconçues  sont  rarement  exemptes.  Sans 
doute,  il  y  a  dans  les  dispositions  de  la  loi  sur  l'hypothèque  judiciaire 
des  points  de  détail  qui^peuvent  être  critiqués  ;  nous  aurons  occasion 
de  les  relever  dans  le  commentaire  qui  va  suivre  {voy,  notamment  infrà^ 
n^^  588  et  suiv.).  Mais  en  elle-même  et  en  principe,  l'hypothèque  ju- 
diciaire, cette  création  de  notre  ancien  droit,  n'en  doit  pas  moins  être 
maintenue  dans  notre  législation  actuelle. 

Elle  est  une  anomalie,  dit-on!  En  quoi  donc?  Sans  doute,  l'hypo- 
thèque résultant  des  jugements  a  suivi,  dans  notre  ancien  droit,  Thyr- 
pothèque  résultant  des  actes  notariés ,  et  il  est  vrai  que  les  anciennes 
ordonnances,  et,  après  elles,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  (1),  voyant  que 
les  actes  des  notaires  produisaient  hypothèque*  n'ont  pas  youlu  admettre 
que  les  jugements  n'eussent  pas  le  même  effet.  Mais  parce  que  l'hypo- 
thèque judiciaire  n'est  venue  qu'après  l'hypothèque  résultant  des  actes 
notariés,  faut^-il  en  conclure  qu'elle  n'a  pas  pu  survivre  à  celle-ci  et  sub- 
sister sans  elle?  La  loi,,  en  définitive,  a  pensé  que  Ja  parole  du  juge  doit 
avoir  plus  d'autorité  que  celle  de  l'officier  public,  et  qii'il  fallait  donner 
plus  Qux  décisions  judiciaires  qu'aux  constatations  notariées;  et,  en 
partant  de  l'idée  qu'on  ne  saurait  prêter  trop  d'assistance  à  la  chose 
ju|^,  elle  a  iccordé  aux  jugements  une  sanction  qu'elle  a  refusée  aux 
actes  des  notaires*  Qu'y  a-t-il  donc  là  de  si  anormal?  et  qu'y  voit-on 
dont  la  raison  puisse  être  choquée? 

L'hypothèque  judiciaire  ne  s'explique  pas  en  théorie  !  Comment  cela  ? 
Le  droit  du  créancier,  qui  obtient  jugement  contre  son  débiteur,  n'est 
pas  dans  l'hypothèque  résultant  de  ce  jugement,  laquelle  ne  peut  ja- 
mais ^tre  qu'une  obligation  accessoire  (voy.  suprà^  rf  324)  \  il  est  tou- 
jours et  il  continue  de  résider  dans  le  contrat  originaire  dont  le  tribunal 
a  reconnu  l'existence  et  la  validité.  Il  est  donc. absolument  inexact  de 
prétendre ,  parce  que  la  loi  a  voulu  que  l'hypothèque  résultât  du  ju- 
gement,  que  le  juge  est  sorti  de  son  office  en  ce  qu'il  a  créé  un  d^it 
nouveau  ;  la  vérité  est  que  le  juge  a  sanctionné  un  droit  préexistant,  que 
seulement  il  a  rendu  plus  étroit  ou  plus  étroitement  obligatoire;  et 
c'est  précisément  parce  que  l'obligation  est  désormais  plus  étroite  que 
le  législateur  y  ajoute  une  sanction  ou  une  sûreté  qu'elle  n'avait  pas  au- 
paravant. Est-ce  que  cela  ne  s'explique  pas  de  soi-même  ?  Et  n'est-il 
pas  naturel,  comme  le  dit  M.  Troplong  (2),  que,  lorsqu'une  décision 
judiciaire  est  venue  fortifier  le  contrat  ou  l'obligation  originaire,  h 
'  créance  se  trouve  investie  d'une  hypothèque  qu'elle  n'avail  pas  jusque* 
là?...  ^ 

L'hypothèque  judiciaire  est  injuste  dans  son  principe  1  Pourquoi 
donc,  Qt  qui  aurait  le  droit  de  se  plaindre  ?  Ce  n'est  pas  le  débiteur  as<> 

(1)  M.  Pougeard  dit  que  l'anomalie  prétendue  existe  dans  la  loi  à^  brumaire  aussi 
bien  que  dans  le  Code  Napoléon  {voy.  p.  29  des  explications  sur  son  projet).  C'est  uns 
méprise;  en  admettant  que  le  reproche  fût  fondé,  on  ne  pourrait  pas,  di|  mejnt,  TaF» 
dresser  à  la  loi  de  brumaire ,  qui ,  on  vient  de  le  voir  à  la  note  précédente  ^  admettait 
rhypothèque  pour  une  créailce  consentie  par  acte  notarié. 

(2)  Voy,  M.  Troplong  (  n»  435  bit  ). 
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siirémont  ;  car,  dirons«<]ious ,  avec  la  eoqr  de  Colmar  dans  ses  obser* 
vations  sur  les  projets  de  réforméiipFéparés  en  1841 ,  le  débiteur  qui  ne 
payer  pas  à  l'échéance  ne  peut  se  plaindre  de  €i|qu'on  met  en  pratique 
le  principe  que  toute  obligation  engage  la  totalité  des  biens.  Ce  n'est 
pa&non  plus  le  créancier  inscrit  déjà,  car  il  a  la  priorité/ Sont-ee  leg 
créanciers  futurs?  Ils  ne  sauraient  avoir  de  droits,  puisqu'ils  n'existent 
pas*  Les  chirographaires?  Ils  n'<>nt  point  pris  d'bypothèque;  dès  lors 
ils  ont  couru  volontairement  toutes  les  chances  hypothécaires;  et  d'aile 
leurs  ils  peuvent  à  leur  tour  user  de  la  même  faculté  (1).  Où  donc  est 
l'injustice? 

L'hypothèque  Judiciaire  est  funeste  dans  ses  conséquences ,  en  ce 
qu'elle  ruine  le  débiteur  en  le  signalant  aux  poursuites  de  ses  créan-» 
oLprs  !  D'aufres  ont  dit,  avec  plus  de  raison  peut-^être,  qu'elle  est  salu^ 
HuBe  au  débiteur  lui-*méme,  en  ce  que  le  créancier  qui  obtient  la  sécu«* 
rfté  de  l'hypothèque  songe  moins  à  employer  le  remède  extrême  dé 
yjBxpropriation  forcée  ou  des  autres  voies  d'exécution  (2).  Quoi  qu'il 
en  soitj  s'il  est  juste  de  prendre  en  considération  l'intérêt  du  débiteur, 
il  y  a  un  autre  intérêt  qui  est  préférable  encore,  c'est  celui  du  créancier. 
Op  l'hypothèque  protège  cet  intérêt  contre  bien  des  fraudes  possibles, 
et.Jiotamment  elle  donne  au  créancier  le^  moyen  de  s'asshrer  un  gage 
que  le  débiteur,  prévoyant  la  condamnation ,  voudrait  peut-être  lui 
soustraire  en  l'aliénant.  N'eùt^elle  que  cet  avantage,  elle  devrait  triom- 
pher de  la  critique  dont  elle  est  ici  l'objet. 

I^fin  l'hypothèque  judiciaire  estfunéste  à  un  autre  point  de  vue,  en 
o^éfu'elle  entrave  la  propriété  foncière  par  une  masse  considérable 
d'if  «cripticms  1  Mais  voit-on  bien  jusqu'où  va  l'objection?  L'hypothèque 
higale  et  l'hypothèque  eo^iventionnelle  sont  aussi  des  entraves  pour  la 
jf  opriété  foncière.  Est-ce  qu'on  eu  demande  la  suppression  ?  Si ,  à 
l'exemple  de  la  Cour  de  Lyon,  dans  ses  observations  sur  le  projet  du 
God|  (3) ,  on  disait  que  «  l'hypothèque,  en  général,  est  peut^tre au 
nonmre  de  ces  institutions  essentiellement  vicieuses  qu'il  est  impossible 
d'améliorer,  et  qu'il  faut  extirper  absolument  sans  chercher  à  les  régu- 
lariser, »  nous  comprendrions  l'objection.  Ce  serait  un  retour  à  ce  droit 
primitif,  et,  par  conséquent,  à  cet  ordre  naturel  auquel  la  même  Cour 
faisait  appel,  et  qu'elle  signalait  comme  le  plus  propre  à  conserver  les 
fûlt^es  j  à  imprimer  à  l'agriculture  et  au  commerce  une  activité  con- 
>^pbie,  adonner  une  sécurité  plus  complète  à  tous  les  créanciers  qu'il 
ferait  concourir  indistinctement  sur  le  prix  des  immeubles  comme  sur 
celui  du  mok^p^r  de  leur  débiteit*  :  et  l'hypothèque  judia|»ire  tomberait 
là  comme  partie  d'un  régime  abandonné  pour  le  tout.  Mais  maintenir 
ce  régime  et  en  demaâder  la  mutilation,  parce  que  rhypothèquô.qu'on 
en  voudrait  détacher  affecte  la  propriété  et  y  imprime  un  droit  de  pré- 
férence, c'est  tomber  dans  une  contradiction  dont  l'évidence  est  pal- 

_^ ■ ^ _    _ 

(1)  Voy.  Doo.  hyp.  (t.  III,  p.  267), 

(S)-  Voy*  M,  Volette  (p.  331).  —  Junge:  Obsenratione  de  la  Faculté  de  Reimee  {Doc. 

(8)  Voy.  f'enet  (t.  IV<  p.  215 ). 
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pable,<  puisque  le  propre  de  ce  régime  est  précisément  d'aifecter  la  pro- 
priété et  d'y  imprimer  ce  droit  de  préRrence. 

570.  Ainsi,  il  n'est  pis  une  des  objections  soulevées  contre  Thypo- 
thèque  judiciaire  qui  ne  puisse  être  rétorquée.  Ajoutons-  que  Texpé* 
rience  fournît  aussi  ses  enseignements  dont  nous  pouvons  à  bon  droit 
nous  autoriser. 

Les  critiques  que  nous  venons  d'apprécier,  incessanmierit  reproduites 
partout  et  dans  toutes  les  circonstances  où  il  s'est  agi  de  la  réforme  du 
régime  hypothécaire,  ont  exercé  sur  les  délibérations  une  influence  plus 
ou  moins  décisive.  Nous  laissons  à  récail  Tenquête  administrative  de 
1 84 1 ,  dans  laquelle  on  voit  que  des  six  cours  et  des  sept  facultés  de  droit 
qui  se  sont  occupées  de  la  question ,  pas  une  n'a  demandé  la  suppres- 
sion de  l'hypothèque  judiciaire,  dont  la  plupart  se  bornaient  à  réclamç 
qu'elle  fût  modifiée  dans  son  caractère  ou  restreinte  dans  ses  effets  (1  r, 
et  nous  venons  à  des  discussions  plus  récentes. 

Ces  discussions  se  sont  produites  à  peu  près  en  même  temps  en 
France  et  en  Belgique,  en  France  où  les  projets  de  réforme  ont  été 
repris  de  1849  à  1851  sans  avoir  pu  être  menés  à  fin,  en  Belgique  où 
la  réforme  a  fini. par  aboutir  et  s'est  résumée  dans  la  loi  du  16  dé- 
cembre 1851.  La  discussion,  qui  dans  les  deux  pays  avait  un  point  de 
départ  commun,  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire,  a  suivi 
cependant  une  marche  bien  différente  dans  l'un  et  dans  l'autre. 

En  Belgique,  la  commission  législative  n'avait  pas  cru  pouvoir  arriva 
de  plein  saut  à  une  suppression  pure  et  simple.  En  conséquence,  elle 
avait  substitué  à  l'hypothèque  judiciaire  le  principe  des  opposittoiifs. 
Dans  ce  système,  tout  créancier  porteur  soit  d'un  jugement,  soitâjun 
acte  notarié  en  forme  exécutoire,  pour  créance  exigible,  aurait  pa 
former  opposition  au  bureau  des  hypothèques ,  sur  un  ou  plusieu^ 
immeubles  du  débiteur  ;  cette  opposition,  qui  aurait  été^aite  au  moyen" 
d'une  inscription  sur  la  présentation  du  titre  exécutoire  accomp|J|né 
d'un  bordereau  contenant  la  désignation  du  créancier,  celle  du  débiteur, 
et  une  élection  de  domicile  pour  le  créancier  dans  le  ressort  du  bureau, 
aurait  eu  pour  effet  d'enlever  au  débiteur  la  faculté  soit  d'aliéner,  soit 
d'hypothéquer  l'immeuble  au  préjudice  des  créanciers  ;  et  ceux-ci,  tant 
que  l'opposant  n'aurait  pas  donne  mainlevée  de  son  inscription,  auraient 
été  tous  appelés,  en  cas  d'expropriation  de  l'immeuble,  laquelle tjftiwt 
être  poursuivie  dans  l'année  de  l'inscription,  à  partager  le  prix  de^|p- 
judication  au  marc  la  livre,  sauf  l'exercice  des  privilèges  et  des  hypo- 
thèque§  antérifarement  inscrits  (2) .  Msls  cela  même  a  p4||i  une  exagé- 
ration à  la  législature,  qui  en  ce  point  a  rejeté  le  projet  de  la  commission  ; 
et  il  n'est  resté  dans  la  loi  du  1 6  décembre  1 85 1 J  qui  constitue  aujour- 
d'hui le  régime  hypothécaire  de  la  Belgique,  aucune  trace  de  l'hypo- 
thèque judiciaire. 

■■'I  11  \  >  I 

(1)  Voy.  Doc.  hyp.  (t.  I,  Introd.,  p.  ccvn  et  suiv.,  et  t.  II,  p.  201  et  suiv.). 

(2)  M.  Ms^i^u,  partisan  très- résolu  de  la  suppressibn  de  Thypothèque  judiciaire, 
se  j)rononc6,  cependant,  en  faveur  de  ce;système  des  oppositions,  dont  il  «grette  vir 
yement  le  rejet  (voi/.  n"  700). 
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En  France,  c'est  la  marche  inverse  qui  avait  été  suivie.  Attaquée  par 
ses  adversaires  qui  dirigeaient  contre  elle  le»  critiques  connues  (1), 
rhypothèque  judiciam  n'avait  pas  même  trouvé  à  se  réfugier  dans  le 
système  de  la  loi  du"  brumaire  an  7  qui  en*faisait  une  hypothèque 
spéciale  ;  elle  avait  été  tout  d'abord  supprimée  purement  et  simplement. 
Ce  fut  sur  de  très- vives  réclamations  élevées  du  sein  des  tribunaux  et 
des  chambres  de  commerce^  et  sur  des  observations  fort  remarflhables 
de  la  chambre  des  avoués  de  Paris,  que  les  réformateurs  se  ravisèrent; 
et  dans  l'intervalle  de  la  première  à  la  seconde  délibération,  ils  prépa- 
rèrent un  article^  qui  organisait  ce  système  des  oppositions  dont  la 
législature  de  la  Belgique  n'avait  pas  voulu.  Soumis  à  Texamen  de  l'As- 
semblée, ce  système  y  fut  adopté  après  une  discussion  des  pluà  vives  (2) , 
et  il  avait  été  corrigé  autant  qu'il  pouvait  Fêtre  dansjes  art.  2161, 
2162,  2163,  du  projet  préparé  pour  une  troisième  délibération  à 
laquelle  les  événements  politiques  n'ont  pas  laissé  son  heure. 

Mais  où  en  sont  les  idées  aujourd'hui  dans  les  deux  pays  ?  En  Bel- 
gique, où  la  suppression  absolue  de  l'hypothèque  judiciaire  a  rencontré 
à  peine  quelques  résistances ,  il  y  a  des  réformateurs  qui  en  sont  à 
regretter  leur  triomphe.  «  Parmi  ceux  qui  l'ont  votée,  dit  M.  Martou, 
il  en  est,  paraît-il,  qui,  depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi,  ont  des 
doutes  sur  le  mérite  de  cette  ré  forme  ^  et  qui  vont  même  jusqu'à  la 
regretter  (3).  »  Et  en  France,  il  est  permis  de  penser  que  l'hypothèque 
judiciaire,  qui,  dans  l'intervalle  de  la  première  à  la  deuxième  délibéra- 
tion, avait  regagné  assez  de  terrain  pour  renaître  en  quelque  sorte  sous 
une  nouvelle  dénomination,  aurait  fait  un  psts  de  plus.  Car,  malgré 
l'introduction  de  ce  système  des  oppositions,  on  se  demandait  encore  et 
très-sérieusement,  dans  l'intervalle  de  la  seconde  à  la  troisième  délibé- 
ration, si  l'invention  était  heureuse.  «  Et,  ajoute  M.  Troplong,  je  dois 
dire  qu'un  parti  nombreux  s'était  formé  dans  l'Assemblée,  qui,  frappé 
des  inconvénients  de  la  suppression,  se  proposait^  pour  résoudre  cette  ^ 
que^on,  de  rejeter  le  projet  [A),)). 

Une  telle  réaction  n'a  rien  qui  doive  nous  surprendre  :  nous  demeu- 
rons convaincu  que  quiconque  se  pénétrera  bien  de  l'autorité  qui,  dans 
l'intérêt  de  la  société,  doit  s'attacher  à  la  chose  jugée,  reconnaîtra  la 
nécessité  de  maintenir  cette  sanction  de  l'hypothèque  judiciaire  dont 
nous  devons  maintenant  aborder  les  détails. 

2123.  —  L'hypothèque  judiciaire  résulte  des  jugements ,  soit  con- 
tradictoires ,  soit  par  défaut ,  définitifs  ou  provisoires ,  en  faveur  de 
celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  résuite  aussi  des  reconnaissances  ou  vé- 

(1)  Voy.  le  rapport  de  M.  Persil  au  nom  de"  la  commission  instituée  le  15  juin  1849 
(p.  109  et  suiv.),  celui  de  M.  Bethmont  au  nom  du  conseU  d'État  (p.  36  et  suiv.),  et 
celui  de  M.  Vatimesnil  au  nom  de  la  commission  de  l'Assemblée  nationale  (p.  21  et 
suiv.').  ,  • 

(2)  Voy,  le  Moniteur  de  1850  '(  p.  3615-3625);  iil.  de  1851  (  p.  537). 

(3)  Toî/.  x\ï.  Martou  (n"  C98). 

(4)  Voy.  M.  Troplong  (5*  édjt.,  à  la  dernière  note-<lu  n"  435  bis,  m  ^ne).  ■ 
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rificatioris ,  faites  en  jugement ,  des  signatures  apposées  à  un  acte  obli- 
gatoire sous  seing  privé. 

Elle  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actÉfe  du  débiteur  et  sttf 
ceux  qu'il  pourra  acquérir,  sauf  ^ussi  les  modiucations  qui  seront  ci- 
après  exprimées. 

Leib  décisions  arbitrales  Q*emportent  hypothèque  qu^autant  qu^elles 
sont  revêtues  de  Tordldnnance  judiciaire  d'exécution. 

L'hypothèque  ne  peut  pareillement  résulter  des  jugements  rendus 
en  pays  étranger,  qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un 
tribunal  français  ;  sans  préjudice  des  dispositions  contraires  qui  peu- 
vent être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 

2161.  —  Toutes  les  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créan- 
cier qui,  d'après  k  loi,  aurait  droit  d'en  prendre  sur  les  biens  pré- 
sents ou  sur  les  biens  à  venir  d'un  débiteur,  sans  limitation  convenue , 
seront  portées  sur  plus  de  domaines  différents  qu'il  n'est  nécessaire  à 
la  sûreté  des  créances ,  l'action  en  réduction  des  inscriptions ,  ou  en 
radiation  d'une  partie  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable ,  est 
ouverte  au  débiteur.  On  y  suit  les  règles  de  compétence  étabUes  dans 
l'art.  2159. 

La  disposition  du  présent  article  ne  s'applique  pas  aux  hypothè- 

•  ques  conventionnelles. 

*  2162.  —  Sont  réputées  excessives  les  insçripUons  qui  frappent 
sur  plusieurs  domaines ,  lorsque  la  valeur  d'uh  seul  ou  de  quelques- 
uns  d'entre  eux  excède  de  plus  d'un  tiers  en  fonds  libres  le  montant 
des  créances  eu  capital  et  en  accessoires  légaux. 

2 1 65.  —  La  valeur  des  Immeubles  dont  la  comparaison  est  à  faire 
avec  celle  des  créances  et  le  tiers  en  sus,  est  déterminée  par  quinze 

^^  fois  la  valeur  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du  rôle  de  4a  contri- 
bution foncière,  ou  indiqué  pai^  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle, 

.  selon  la  proportion  qui  existe  dans  les  communes  de  la  situation  entre 
cette  matrice  ou  cette  cote  et  le  revenu,  pour  les  immeubles  non  sujets 
à  dépérissement,  et  dix  fois  cette  valeur  pour  ceux  qui  y  sont  sujets. 
Pourront  néanmoins  les  juges  s'aider,  en  outre,  des  éclaircissements 
qui  peuvent  résulter  des  baux  non  suspects,  des  procès-verbaux  d'es- 
timation qui  ont  pu  être  dressés  précédemment  à  des  époques  rap- 
prochées, et  autres  actes  semblables,  et 'évaluer  le  revenu  au  taux 
moyen  entre  les  résultats  de  ces  divers  renseignements. 

î.  Aperçu  général.  —  î^ourquoî  nous  réunissons  ici  les  art.  2123, 2161, 2162  et  2165. 
—  Division. 

n.  Sources  de  Thypothèque  judiciaire  :  —  jugements  rendus  par  les  tribunaux  fran- 
çais ;  —  condamnations  administratives  et  contraintes  ;  —  jugements  rendus 
en  pays  étranger;  —  sentence»  arbitrales;  —  actes  Judiciaires. 
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in»  L'hypothèque  Judiciaire  s'accorde  avec  l'hypothèque  légale,  en  ce  qu'elle  est  gé- 

néralç  en  principe.  —  Conséquences  et  applications. 
IV.  L'hypothèque  Judiciaire  diffère,  au  contraire,  de  l'hypothèque  légale  en  ce  qu'elle 
■  €^. sujette  à  l'inst^ption;  mais  l'inscription,  une  fois  prise,  s'étend  aux  biens 

à  Venir,  à  mesure  3es  acquisitions.  —  A  quel  moment  peut-elle  être  prise?  — 

De  ses  formés  :  renvoi  aui  art*  2H6  et  siiiv. 
V*    Mais  rinftcription  de  l'hypothèque  Judiciaire  peut  être  réduite  et  spécialisée.  — 

En  quels  cas,  bous  quelles  conditions,  d'après  quelles  règles  et  sur  quelles 

bases.. 

I.  —  671.  L'hypothèque  judiciaire,  de  même  que  l'hypothèque  lé- 
gale, s'établit  en  (khors  de  toute  manifestation  de  la  volonté  des  par- 
ties, par  Tautorité  de  ta  loi,  qui,  autant  que  possible,  veut  assurer  l'exé- 
cution des  décisions  judiciaires.  En  ce  sens,  elle  procède  de  la  loi,  non 
pas  assurément  comme  l'hypothèque  légale ,  qui  a  sa  cause  dans  la  loi 
même  d'où  elle  découle  directement,  mais  parce  qu'elle  existe  indé- 
pendamment de  la  convention  et  quQ  le  législateur  la  consacre  comme 
résultant,  suivant  l'expreagjpa  de  l'art.  2117,  des  jugements  ou  actes 
judiciaires  (voy.  suprà,  n*^22  et  323) . 

Ainsi,  par  son  origine  ou  par  sa  cause,  l'hypothèque  judiciaire,  sans 
se  confondre  précisément  avec  l'hypothèque  légale,  y  touche  cependant 
d'assez  près  ;  de  là  vient  qu'au  point  de  vue  des  prérogatives  accordées 
à  l'une  et  à  l'autre,  il  existe  entre  elles  à  la  fois  des  rapports  et*des  dif- 
férences. 

572.  D*après  l'art.  2117,  l'hypothèque  judiciaire  est  celle  qui  résulte 
des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Mais  tous  les  jugements,  tous  les 
actes  judiciaires,  sont-ils  susceptibles  de  conférer  hypothèque?  Le  lér 
gislateur  ne  l'a  pas  pensé  :  et  l'on  voit  qu'il  établit  des  distinctions  entre 
les  jugements  des  tribunaux  français  et  ceux  des  tribunaux  étrangers, 
entre  les  jugements  proprement  dits  et  les  sentences  arbitrales,  les  uns 
portant  avec  eux-mêmes  l'hypothèque ,  les  autres  en  contenant  seule- 
ment le  principe,  qui  ne  peut  être  vivifié  qu'autant  qu'ils  sont  déclarés 
exiscutoires  ou  revêtus  de  l'ordonnancé  judiciaire  d'exécution . 

Cependant,  en  aucun  cas,  l'hypothèque  judiciaire  n'existe  ou  ne  peut 
être  opposée  aux  tiers  qu'autant  qu'elle  s'est  manifestée  par  Tinscrip- 
tîon.  Cesi  en  ceci  qu'elle  diffère  de  l'hypothèque  légale,  de  celle  du 
moins  qui  est  attribuée  aux  femmes  mariées  et  aux  mineurs  ou  inter- 
dits. Le  créancier  qui  obtient  de  la  justice  l'acte  ou  le  jugement  d'où 
découle  l'hypothèque  judiciaire  n'est  pas,  vis^à-vis  de  son  débiteur, 
dans  l'état  de  subordination  et  de  dépendance  où  est  placé  celui  auquel 
l'hypothèque  est  attribuée  de  plein  droit  par  la  loi.  Il  n'y  avait  donc 
aucune  raison  d'étendre  jusqu'à  lui  l'exception  consacrée  par  l'art.  2135 
en  faveur  de  celui-ci,  et  de  le  dispenser  de  prendre  l'inscription  dont  la 
nécessité  est  posée  en  principe  par  l'art.  2134 . 

Mais  l'hypothèque  judiciaire  s'accorde  au  contraire  avec  l'hypothèque 
légale,  en  ce  que,  comme  celle-ci ,  elle  se  produit  en  dehors  de  toute 
manifestation  de  la  volonté  des  parties.  En  effet,  elle  résulte  de  plein 
droit  de  tous  jugements  ou  actes  judiciaires  susceptibles  de  la  conférer. 
De  là  un  autre  rapport  de  l'hypothèque  judiciaire  avec  l'hypothèque  lé-  ' 
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gale  .  c'est  qu'elle  n'est  pas  soumise  non  plus  au  principe  de  la  spécia^, 
lité.  La  loi,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (n**  323),  n'applique  ce  principe 
qu'aux  hypothèques  dont  la  cause  est  dans  la  convention  des  parties. 
L'hypothèque  judiciaire,  n'étant  pas  dans  ce  cas,  devait,  en  principe 
du  moins,  être  générale  et  indéterminée.  Et  en  effet,  l'art.  21 23^  la  met, 
sous  ce  rapport,  au  môme  rang  que  l'hypothèque  légale,  en  lui  donnant 
aussi  cette  prérogative  de  la  générahté. 

C'est  par  ce  côté  surtout  que  l'hypothèque  judiciaire  a  été  attaquée, 
non-seulement  par  ceux  qui  en  ont  demandé  la  suppression ,  mais  en- 
core par  beaucoup  d'autres,  qui,  moins  radicaux,'ont  bien  admis  l'hy- 
pothèque en  principe,  mais  en  auraient  voulu  restreindre  l'étendue  et 
les  effets.  Toutefois  nous  verrons  bientôt  {infrà,  if  594)  que,  même  à 
cet  égard,  il  y  avait  quelque  imprévoyance  dans  les  critiques,  et  que, 
l'hypothèque  étant  maintenue  en  principe,  elle  devait  subsister  avec  son 
caractère  de  généralité. 

Au  surplus,  cette  généralité  de  Thypolbèque  judiciaire,  si  elle  est  un 
mal  nécessaire,  n'est  pas  cependant  tou|ours  sans  remède;  la  loi,  con- 
tinuant l'assimilation  qu'elle  a  établie,  sous  ce  rapport,  entre  l'hypo- 
thèque judiciaire  et  l'hypothèque  légale,  a  permis  que  cette  hypothèque 
pût  aussi,  en  certains  cas,  être  ramenée  à  la  spécialité;  c'est  ce  que  fait 
pressentir  l'art.  2123  lui-même,  lorsque,  après  avoir  dit  que  l'hypo- 
thèque s'exercera  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur  ceux 
qu'il  pourra  acquérir,  il  ajoute  :  «  sauf  les  modifications  ci-après  expri- 
mées; ))  et  c'est  ce  qu'établissent  les  art.  2161,  2162  et  2165,  qui, 
précisant  ces  modifications,  font  pour  l'hypothèque  judiciaire  ce  que 
les  art.  2140  et  suivants  ont  fait  pour  l'hypothèque  légale  de  la  femme, 
des  mineurs  ou  interdits. 

On  a  prétendu  souvent  que  cet  art.  2161  pose  la  règle  générale  et 
contient  le  principe  même  en  ce  qui  concerne  la  réduction  des  hypo- 
thèques, dans  tous  les  cas  où  elles  sont  excessives  eu  égard  aux  créances 
dont  elles  ont  pour  objet  d'assurer  le  payement  (1).  Mais,  nous  l'avons 
dit  plus  haut  (voy.  suprà,  n®  559),  et  nous  y  reviendrons  encore  (voy. 
infrà,  n?  600),  cet  article  contient  la  règle  spéciale  à  l'hypothèque  ju- 
diciaire, comme  les  art.  2140  et  suivants  contiennent  la  règle  spéciale 
à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée^  du  mineur  et  de  l'interdit  : 
et  voilà  pourquoi  nous  réunissons  ici  à  l'art.  21 23,  le-seul  dont  se  com- 
pose la  section  du  Code  relative  à  l'hypothèque  judiciaire,  d'abord  cet 
art:  2161,  et  ensuite  les  art.  2162  et  2165,  qui  en  complètent  la 
pensée. 

Après  cet  aperçu  général  sur  le  système  de  la  loi  en  ce  qui  concerne 
l'hypothèque  judiciaire ,  nous  en  pouvons  aborder  les  détails;  nous  al- 
lons donc  nous  occuper  successivement  des  sources  de  l'hypothèque 
judiciaire,  de  la  généralité  qu'elle  comporte  en  principe,  des  modiilca- 
tions  qui  peuvent  être  faites  à  la  généralité,  et  des  conditions  auxquelles 
l'hypothèque  peut  être  opposée  aux  tiers. 

(1)  Voy,  M.  Troplong  (n»  747). 
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II.  —  573.  Les  sources  de  l'hypothèque  judiciaire  ont  été  indiquées 
d'une  ihanière  générale  dans  Tart.  2117,  aux  termes  duquel  cette  hy- 
pothèque découle  des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Notre  art.  2123 
vient  linûter  la  portée  de  cette  disposition  générale ,  peut-être  sans  la 
précision  désirable.  Il  exprime  d'abord,  par  voie  de  disposition  directe 
et  impérative,  que  l'hypothèque  judiciaire  résulte  1®  des  jugements, 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  définitifs  ou  provisoires,  en  faveur 
de  celui  qui  les  a  obtenus;  et  2®  des  reconnaissances  ou  vérifications, 
faites  en  jugement,  des  signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sous 
seing  privé.  Il  ajoute  ensuite,  par  voie  de  disposition  limitative,  que  les 
décisions  arbitrales  et  les  jugements  rendue  en  pays  étrangers  n'empor- 
tent hypothèque,  les  unes  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  l'ordon- 
nance judiciaire  d'exécution ,  et  les  autres  qu'autant  qu'ils  ont  été  dé- 
clarés exécutoires  par  un  tribunal  frernçais,  sans  préjudice  des  dispositions 
contraires  qui  peuvent  être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 
—  Ainsi,  nous  avons  à  parler  ici  des  jugements  rendus,  soit  par  les  tri- 
bunaux français,  soit  par  les  tribunaux  étrangers,  des  sentences  anbi- 
trales,  et  des  actes  judiciaires,  considérés  comme  sources  de  l'hypo* 
thèque  judiciaire. 

574.  Les  jugements  émanés  des  tribunaux  français  engendrent  l'hy- 
pothèque*, notre  article  le  dit  positivement.  Mais  il  n'indique  rien  et 
s'abstient  de  toute  définition  en  ce  qui  concerne  le  caractère  des  déci- 
dions auxquelles  il  attache  Thypothèque.  On  y  voit  que  l'hypothèque 
résulte  des  jugements ,  soit  contradictoires^  soit  par  dé  faut ,  définitifs 
ou  provisoires;  toutefois  ces  indications,  toutes  relatives  à  la  forme  des 
jugements,  ne  précisent  rien  quant  à  la  nature  des  condamnations  d'où 
l'hypothèque  peut  résulter.  ' 

De  là  une  difficulté  grave  dans  la  pratique.  On  s'est  demandé  s'il  faut, 
pour  que  rhypothèque  puisse  résulter  du  jugement,  que  la  condamnation 
prononcée  soit  liquide  et  déterminée,  ou  s'il  ne  suffit  pas  que  le  juge- 
ment renferme  le  germe.d'une  créance  ou  pose  le  principe  d'un  droit 
éventuel  et  indéterminé  quant  à  présent,  mais  susceptible  d'être  dé- 
terminé plus  tard  avec  précision.  Dans  les  anciens  principes,  consacrés 
par  l'ordonnance  de  Moulins,  et  même  dans  ceux  de  la  loi  du  11  bru- 
maire an  7,  la  difficulté  n'aurait  pas  pu  être  élevée-,  car  l'hypothèque 
n'était  accordée  qi^e  pour  les  créances  résultant  de  condamnations  judi- 
ciaires^ d'où  suivait  que  tant  que  la  partie  condanmée  n'était  pas  dé- 
clarée débitrice ,  ses  biens  n'étaient  pas  grevés ,  en  vertu  du  jugement, 
au  profit  de  celui  qui  l'avait  obtenu.  Si  les  rédacteurs  du  Code  ont  eu 
là  pensée  de  suivre  la  tradition  en  ce  point,  on  ne  saurait  le  dire,  car 
la  discussion  de  la  loi  ne  fournit  aucune  lumière  sur  ce  point.  Toujours 
est-il  qu'ils  ne  l'ont  pas  exprimée,  et  qu'au  contraire  ils  se  sont  servis 
de  termes  qui ,  par  leur  généralité ,  permettent  de  penser  qu'ils  ont 
voulu  élargir  le  cercle  dans  lequel  étaient  renfermées  les  décisions 
judiciaires  susceptibles  d'engendrer  l'hypothèque.  Il  est  regrettable, 
d'ailleufs ,  qu'ils  ne  s'en  soient  pas  exphqués  ;  mais ,  en  tous  cas ,  la 
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disposition  de  la  loi  ainsi  entendue  s^explique  et  se  justifie  par  de  ttès- 
louables  motifs.  11  n'y  a  rien  que  de  juste ,  eri  effet,  à  donner  au  dt'oit 
môme  éventuel  ou  indéterminé  d'un  créancier  la  sûreté  d'une  hypo- 
thèque qui  lui  assurera  plus  tard  Texercice  et  la  réalisation  de  ce  droit; 
et,  comme  le  disait  la  Cour  de  Montpellier  dans  l'etiquête  administrative 
de  1 84 1 ,  «  l'hypothèque  elle-même  n'est  qu'une  mesure  conservatoire  ; 
8'il  est  juste  de  n'attacher  la  voie  d'exécution  qu'à  des  droits  actuels  et 
déterminés,  il  est  naturel  et  logique  de  faire  correspondre  au  moins  des 
moyens  de  conservation  à  ceux  dont  l'existetice  se  produit  à  la  justice, 
au  moins  comme  probables,  par  leurs  antécédents  (1).  » 

D'après  cela,  nous  dirotis,  en  pritlcipe  avec  la  jurisprudence,  qtle  tout 
jugement  qui  impose  une  obligation  de  faire  ou  ne  paà.  faire ,  suscep- 
tible de  se  résoudre  en  dommages-intérêts,  ou  qui  reconnaît  l'existence 
d'une  obligation  préexistante ,  bieA  (Ju'il  ne  contienne  pas  condamna- 
tion actuelle,  confère  l'hypothèque  aux  termes  de  notre  art.  2123  (2). 
— Ainsi  en  est-il  du  jugement  qui  ordonne  la  reddition  d'un  compte  (3)  ; 
de  celui  qui  sur  les  poursuites  dirigées  contre  le  père ,  débiteur  de  la 
dot  de  sa  fille,  lui  accorde  un  délai  pour  le  payement  (4)  ;  de  celui  qui, 
rejetant  l'opposition  vtigue  et  générale  formée  par  le  débiteur  contre  un 
commandement  fait  en  vertu  d'un  titre ,  ordonne  la  continuation  des 
poursuites  jusqu'à  parfait  payement  (5)  ;  de  celui  qui  fecohnaît  ou 
maintient  l'existence  d'une  créance,  encore  que  le  jugement  n'ait  pas 
statué  précisément  sur  l'existence  de  la  créance  et  qu'il  ait  repoussé 
seulement  l'exception  de  payement  opposée  à  une  créance  dont  l'exis- 
tence était  reconnue  (6)  ;  etc. 

575.  Mais  encore  faut-il  que  le  jugement,  s'il  ne  prononce  pas  une 
condamnation  actuelle ,  contienne  au  moins  le  germe  d'une  condam- 
nation :  tout  jugement  qui  ne  serait  pas  déclaratif  d'une  obligation,  soit 
actuelle,  soit  future,  par  exemple  un  jugement  de  simple  instruction, 
'n'aurait  évidemment  pas  pour  effet  de  conférer  hypothèque.  Tel  serait 
le  jugement  ordonnant  une  mise  en  cause  (7),  celui  qui  nommerait  un 
curateur  à  succession  vacante,  ou  un  administrateur  aux  biens  d'un 
absent  (8),  ou  même  un  administrateur  provisoire  aux  biens  d'une  per- 


(1)  Voy.  Doc.hyp.  (t.  III,  p.  270). 

(2)  Rej.,  h  juin  1828;  Montpellier,  7  janv.  1837  et  2  juin  1841  (De?.,  28,  1,  347; 
Dali.,  38,  2,  135;  42,  2,  23;  /.  P.,  1842,  1. 1,  p.  114). 

(3)  Rej.,  21  août  1810  et  16  fév.  1842;  Bourges,  31  mars  1830;  Colmar,  26  juin  1842 
(Dev.,  42, 1,  714;  Dali,,  42, 1,  93;  /.  P.,  1842, 1. 1,  p.  359).  —  Voy.  aussi  MM.  Persil 
(art.  2123,  n»  12),  Grenier  (t.  I,  n*»  201),  Duranton  (t.  XIX,  n»  337),  Dalioz  ( v*  Hyp., 
p.  158,  n°  2),  Zachariaî  (t.  Il,  p.  132,  note  4)*  —  Vùy.  cependant  MM.  Pigeau  {Proc. 
civ.,  t.  II,  p.  398),  Troplong  (n«  398),  Taulier  (t.  VII,  p.  242). 

(4)  Bordeaux,  29  juill.  1824. 

(5)  Nîmes,  5  janv.  1831;  Paris,  10  août  1850  (Dev.,  31,*2,  90;  Dali.,  51,  2, 173). 

(6)  Rej.,  29  avr.  1823  (Dev.,  23, 1,  333).  ■—  Voy.  aussi  Amiens,  0  août  1841  (DalJ., 
44,  2, 146). 

(7)  Toulouse,  30  juin  1840  (DaH.,  41,  2,  82). 

(8)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2123,  n*»  13),  Zacliariœ  (t.  II,  p.  132,  note  4),  Fréminville 
(t.  II,  n»  1126),  Troplong  (n»  440).  —  Voy.  cependant  M.  Dalioz  (v°  Hyp.,  p.  158,  n«  2). 
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sbtine  dont  l'iriterdiction  efet  provoquée  (1)  ;  celui  qui  se  bornerait  à  dé- 
clarer mal  fondée  une  dettiahde.en  revenolbation  d'Un  fonds  de  com- 
merce, quand  tnênic  Tinexécutlon  du  Jugement  pourrait  être  la  source 
d'une  condamnation  ultérieure  à  des  dommages-intérêts  (2)  ;  celui  qui, 
avant  faire  droit  et  sans  rien  préjuger,  renverrait  devant  un  arbitra  rap- 
porteiir,  dticore  bien  que,  par  suite  du  rfipport  de  l'arbitre,  des  condani- 
nalions  seraient  intervenues  ultérieurettient  (3) . 

A  plus  forte  raison  en  dirons-ilous  âutatit  :  1°  dés  jiigerhents  qui,  in- 
tervenant sur  les  demandes  en  {iartage,  tenvoiéht  devant  notaii'e^  pour 
y  être  procédé  aUx  opétatiofi^  de  compte  y  liquidation  et  partage  (4) ,  for- 
mule purement  de  style  ^Ui  n'implique  eri  aucune  façon  l'idée  que  les 
parties  se  ddvent  oU  même  se  demandetit  un  compte;  et  2"  des  juge- 
ments d'adjudication  (5),  qui  ne  sont,  en  effet,  que  des  actes  judiciaires 
improprement  q\xû\ï\és  jugements,  puisque  le  juge  ou  les  juges  délégués 
ne  rendent  pas  de  décision  ;  il  n'en  peut  donc  résulter  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  de  l'adjudicataire ,  au  profit  du  vendeur  qui  n'a 
que  son  privilège  ;  et  le  cahier  des  charges  contînt-il  même  une  clause 
contraire,  il  p'en  serait  pas  autrement  :  une  telle  clause  ne  peut  changer 
la  nature  du  contrat  (6) . 

576.  Dans  la  mesure  qui  vient  d'être  indiquée,  tous  les  jugements 
emportent  hypothèque,  quelle  que  soit  leur  forme  extérieure,  fussent- 
ils  même  entachés  du  vice  d'incompétence,  et  de  quelque  juridiction 
'qu'ils  émanent.  Toutefois,  ces  divers  points  doivent  être  justifiés,  car 
des  difficultés  plus  ou  moins  sérieuses  ont  été  élevées  sur  chacun 
d'eux.  ^ 

577.  Nous  disons  en  premier  lieu  que,  quelle  que  soit  la  forme  exté- 
rieure des  jugements,  sauf,  bien  entendu,  ceux  qui  ne  tendent  qu'à  l'in- 
struction de  l'affaire  (ce  qui  résulte  et  du  texte  de  la  loî  et  de  nos  observa- 
tions au  n**  575),  ils  emportent  hypothèque.  Ainsi  en  est-il  des  jugements 
provisoires  ou  définitifs,  qu'ils  aient  été  rendus  contradictoiremeiit  ou 
par  défaut.  Le  texte  de  notre  article  le  dit  positivement;  et  là-dessus  il 
ne  peut  pas  y  avoir  d'équivoque.  Mais  on  a  élevé  quelques  doutes,  par- 
fois, sur  le  point  de  savoir  si  le  même  efïet  doit  être  attribué  aux  juge- 
ments convenus  entre  les  parties ,  à  ceux  qui  dans  la  pratique  sont 
qualifiés  sous  la  dénomination  de  jugements  d'expédient.  Toutefois  ce 
doute  n'a  pu  stibsister  longtemps.  Quoique  convenues  entre  les  parties, 
ces  décisions,  qui  Ue  sont  rendues  par  le  juge  qu'en  connaissance  de 
cause  et  après  examen ,  n'ont  pas  moins  d'autorité  que  les  jugements 

(1)  Voy.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  Cependant  le  contraire  a  été  jugé 
par  la  Cotir  de  Paris  le  12  décembre  1833  (Dev.,  3/i,  2,  103). 

(2J  Rej.,  17  janv.  iSkk  (Dali.,  Û4, 1, 181?  Dev.,  hk,  1,  /»19;  J.  P.,  IWi,  1. 1,  p.  676). 

(3)  Paris,  èC  déc.  1S/Î4  (Dev.,  45,  2,  174).  Voy.  encore  Bordeaux,  26  mars  1834 
(Dev.,  34,  2,  186). 

(4)  Cass.,  18  avr.  1855  (/.  P.,  1856, 1. 1^ p.  55;  DalL,  55, 1,  258;  Dev.,  55, 1,  361). 

(5)  Limo.?:es,  3  mars  1854  (Dali.,  55,  2,  29). 

(6)  Voy.  MM.  Persil  (  act.  2123,  n"  11),  Grenier  (t.  I,  n«  200),  Battur  (t.  H,  n"  324), 
Dclvincourt  (t.  I,  p.  158,  note  7) ,  DaIlo&(v'*  Hyp.,  p.  173,  n"»  9  et  suiv.);  Zachariaj 
(t.  II,  p.  131,  note  1),  Troplong  (n"  441  fer). 
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rendus  à  la  suite  de  contestations  opiniâtres  :  il  est  donc  certain  que  la 
sanction  de  Thypothèque  ^oit  aussi  protéger  la  chose  jugée  (1). 

578.  Nou5  disons,  en  second  lieif ,  que  le  jugement  entaché  du  vice 
d'incompétence  n'en  confère  pas  moins  hypothèque,  ou  tout  au  moins 
le  droit  de  requérir  une  inscription  que  le  conservateur  doit  faire  sans 
pouvoir  s'y  refuser  :  ceci ,  bien  entendu ,  n'infirme  en  aucune  manière 
le  droit  qu'a  de  son  côté  la  partie  condamnée ,  si  elle  agit  en  temps 
utile,  de  faire  annuler  le  jugement,  et  par  suite  d'exiger  la  radiation  de 
rinscription.  Mais  dès  qu'elle  laisse  le  jugement  incompétemment  rendu 
acquérir  Tautorité  de  la  chose  jugée,  elle  ne  peut  plus  soustraire  ses  im- 
meubles aux  effets  d'une  hypothèque  désormais  consolidée.  C'était  la 
doctrine  des  anciens  jurisconsultes  (2)  ;  c'est  celle  qui  tend  à  prévaloir 
aujourd'hui  (3). 

Cependant  elle  n'est  pas  admise  par  tous  les  auteurs  dans  ces  ternies 
absolus;  d'éminents  jurisconsultes,  notamment  MM.  Merlin  et  Trop- 
long,  distinguant  entre  le  cas  où  l'incompétence  qui  affecte  le  jugement 
aurait  pu  être  couverte  par  le  consentement  des  parties  à  proroger  la 
juridiction ,  et  celui  où  l'incompétence  serait  telle  que  la  juridiction 
n'aurait  pas  pu  être  prorogée,  soutiennent  que  l'hypothèque  résultera 
du  jugement  dans  le  premier  cas  seulement  (4).  La  distinction  ne  nous* 
semble  pas  fondée.  Que  le  juge  ait  pu  ou  non  condamner,  il  n'importe; 
si,  en  fait,  lar  condamnation  a  été  prononcée,  celui  qui  l'a  obtenue 
peut,  en  vertu  du  jugement,  se  présenter  devant  le  conservatem*  et  y 
requérir  l'inscription  de  l'hypothèque  judiciaire.  Les  parties  intéressées 
aviseront  ensuite;  et,  dans  le  cas  d'incompétence  radicale,  il  arrivera, 
comme  dans  tous  les  cas  possibles  d'incompétence,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  la  condamnation  incompétemment  prononcée  sera  annulée, 
sur  la  demande  de  la  partie  condamnée,  auquel  cas  l'hypothèque  tom- 
bera avec  la  condamnation  elle-même,  ce  qui  conduira  à  la  radiation 
de  l'inscription  ;  ou  le  jugement,  qui  est  susceptible  comme  tous  autres 
d'acquérir  l'autorité*  de  la  chose  jugée,  deviendra  irrévocable  faute  par 
la  partie  de  l'avoir  fait  infirmer,  auquel  cas,  la  condamnation  tenant, 
l'hypothèque  et  l'inscription  qui  en  nianifeste  l'existence,  tiendront 
également 

679.  Nous  disons,  enfin,  que  l'hypothèque  résulte  des  jugements, 
quelle  que  soit  la  juridiction  de  laquelle  ces  jugements  émanent.  Ainsi, 
les  sentences  des  juges  de  paix  (5),  lés  jugements  des  tribunaux  de  pre- 
mière instance  en  premier  ou  en  dernier  ressort,  les  arrêts  des  Cornas 

(1)  Voy.  Bruxelles,  9  janv.  1807  et  8  mai  1822.  ~  Voy.  iaussi  MM.  Persil  (art.  2123, 
n"  11),  Merlin  {Bép.,  v*  Hyp.,  sect.  2,  g  3,  art.  5,  n°  2),  Battur  (t.  II,  n*  32A),  Rautér 
(  Cours  de  procf,  g  161),  Zachariae  (t.  II,  p.  131,  note  1). 

(2)  Voy.  Ferrièrès  (art.  170  De  la  Coût',  §  4,  au  suppl.),  Soulatges  {Des  Hyp.,  ch.  2), 
d'Héricourt  {Tr.  de  la  vente  des  imm.,  ch.  11,  sect.  2,  n*  30). 

(3)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2123,  n"  3),  Dalloz  (/oc.  cit.,  p.  172,  n"  5  et  suiv.),  Za- 
chariœ  (t.  II,  p.  133,  note*  6); 

(4)  Voy.  MM.  Merlin  {Rép.,  v°  Hyp.,  sect.  2,  g  2,  art.  4),  Troplong  (n«  445). 

(5)  Cass.,  6  janv.  1845;  Toulouse,  30  avr.  1842  (Dev.,  45,  1, 188;  2,  545).  Koy. 
aussi  Toulouse,  24  fév.  1821. 
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impériales ,  les  sentences  des  tribunaux  de  commerce ,  toutes  ces  déci- 
sions de  l'autorité  judiciaire,  qu'elles  soient  contradictoires  ou  par  dé- 
faut, comme  nous  l'avons  dit,  emporteront  hypothèque.  Nous  verrons 
ultérieurement,  en  parlant  de  l'inscription,  ce  qui  adviendra  de  cette 
hypothèque,  dans  le  cas  où  le  jugement,  étant  rendu  par  défout  ou  en 
premier  ressort,  viendrait  à  être  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  Tappel; 
il  s'agit  uniquement  ici  de  la  naissance  du  droit  hypothécaire,  et,  h  cet 
égard,  nous  répétons  qu'il  naît  du  jugement  de  quelque  juridiction  qu'il 
émane. 

580.  Et  ce  que  nous  disons  ici  de  la  juridiction  civile  ou  commer- 
ciale, il  faut  le  dire  également  de  la  juridiction  administrative.  Ainsi, 
les  ordonnances  rendues  en  conseil  d'Etat,  les  arrêtés  des  conseils  de 
préfecture,  ceux  des  ministres f  sont  susceptibles  de  conférer  hypo- 
thèque aussi  bien  que  les  décisions  émanées  de  l'autorité  judiciaire,  en 
tant  que  ces  ordonnances  ou  arrêtés  sont  rendus  en  matière  conten- 
tîeuse  ou  qu'il  en  résulte  une  obligation  quelconque ,  soit  en  faveur  de 
TEtat,  soit  en  faveur  d'un  citoyen.  Ainsi  en  ont  décidé  deux  Avis  du 
conseil  d'Etat  des  1 6  thermidor  an  1 2  et  29  octobre  1811(1). 

58 r.  Mais  à  côté  des  condamnations  prononcées  par  l'autorité  ad- 
ministrative se  placent  les  contraintes  que  les  préposés  des  diverse;? 
administrations  financières  ont  été  autorisés  à  décerner  par  de  nom- 
breuses lois  spéciales  pour  arriver  au  recouvrement  des  sommes  dues 
à  TEtat  par  les  redevables  :  ce  droit  a  été  conféré  spécialement  aux  pré- 
posés des  douanes  par  la  loi  des  6-22  août  1791,  aux  préposés  de 
l'enregistrement  et  des  domaines  par  la  loi  des  1 9  août  et  1 2  septembre 
1791  {voy.  aussi  l'art.  64  de  la  loi  du  22  frimaire  an  7),  aux  préposés 
des  contributions  indirectes  par  la. loi  du  1**^  germinal  an  18,  etc.  La 
question  s'est  élevée  de  savoir  si  ces  contraintes  administratives  doi- 
vent être  assimilées  aux  condamnations,  et  si,  comme  les  condamna- 
tions, elles  emporteront  hypothèque  judiciaire. 

582.  Sur  ce  point  encore,  les  Avis  précités  du  conseil  d'Etat  de.s 
1 6  thermidor  an  1 2  et  29  octobre  1811  ont  statué  en  des  termes  qui  ne 
paraissaient  comporter  aucun  doute.  «  Considérant,  est-il  dit  dans  le 
premier,  que  les  administrateurs  auxquels  les  lois  ont  attribué,  pour  les 
matières  qui  y  sont  désignées,  le  droit  de  prononcer  des  condamnations 
ou  de  décerner  des  contraintes,  sont  de  véritables  juges,  dont  les  actes 
doivent,  produire  les  mômes  effets  et  obtenir  la  même  exécution  que 
ceux  des  tribunaux  ordinaires;  —  et  que  ces  actes  ne  peuvent  être 
l'objet  d'aucun  litige  devant  les  tribunaux  ordinaires  sans  troubler  l'in- 
dépendance de  Tautorité  administrative,  garantie  par  les  constitutions 
de  l'Empire  français  ;  — *Est  d'avis  :  1®  que  les  condamnations,  les  con- 
traintes émanées  des  administrateurs  dans  les  cas  et  pour  les  matières 
de  leur  compétence ,  emportent  hypothèque ,  de  la  même  manière  et 
aux  mêmes  conditions  que  celles  de  l'autorité  judiciaire  ;  —  2"  que; 
i  I  ■  .  .11 .11 ...   Il        ,1. 

(1)  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  443  et  suiv.). 


confprmément  aux  art.  2157  et  2159  (}u  Code  civil  français,  la  rajîiçi- 
tion  non  consenti^  des  inspriptions  hypothécaires  faites  en  vertu  de 
condamnations  prpnonpées  ou  de  ccfntraintes  décernées  par  Tautorité 
administrative  doit  être  poursuivie  devant  les  tribunaux  ordinaires; 
mais  que,  si  le  fond  du  droit  y  est  contesté,  les  parties  doivent  être  ren- 
voyées devant  Tautorité  administrative.  »  Pujs  Je  second  Avis,  celui  du 
29  octobre  1811,  ïï%e  précisément  la  portée  ^e  celui-ci  ;  car,  consulté 
sur  la  question  de  savoir  s'il  peut  être  pris  inscription  hypothécaire  en 
vertu  des  contraintes  que  Tart.  32  de  la  loi  du  22  août  1791  autorisie 
l'administration  çles  clo%iaws  à  décerper,  le  Conseil  d'Etat  se  borne  à 
viser  TAvis  du  16  thermidor  î^p  12  (approuvé  le  25),  dont  il  rappelle 
les  n]otifs;  puis  il  ajopte  :  «  Considérant  que  la  questiop  proposée  par 
le  ministre  est  décidée  par  l'Avis  précëé;  mais  que  cet  Avis  n'a  point 
été  inséré  (lu  Bulletin  des  lois,  et  qu'il  est  nécessaire  de  lui  donner  la 
publicité  légale,  afin  que  les  parties  intéressées  en  aient  connaissance, 
' —  Est'  d'av4s  que  des  ordres  soient  donnés  pour  que  F  Avis  du  Conseil, 
approuvé  le  25  thermidor  an  12,  soit  inséré  au  Bulletin  des  lois  (1).  » 
Il  résulte  nettement  de  ces  textes  rapprochés, 4' une  part,  qu'il  y  ^  dans 
le  premier  Avis  une  solution  générale  applicable  dans  tous  las  cas  où 
des  lois  spéciales  accordent  aux  préposés  des  diverses  administrations 
financières  le  droit  de  prononcer  des  condamnations  ou  de  décerner 
des  contraintes,  et,  d'une  autre  part,  qu'au  point  de  vue  de  l'hypo- 
thèque judiciaire,  les  contraintes  sont  placées  sur  la  même  ligne  que 
les  condamnations ,  puisque  la  question  soumise^u  Conseil  était  pré- 
cisément de  savoir  si  l'inscription  hypothécaire  pouvait  être  prise  en 
vertu  d'une  contrainte. 

Cependant,  n^algré  les  dispositions  positives  de  ces  Avis  qui,  par  leur 
insertion  au  Bulletin  des  lois,  ont  acquis  Tf^utorité  d'une  interprétation 
législative ,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  la  plus  grande 
contrariété  de  vues  sur  l'effet  qui  doit  s'atlîicher  aux  contraintes 
des  préposés  des  diverses  administrations  financière^  auxquels  des  lois 
spéciales  ont  accordé  le  droit  d'en  décerner.  D'un  côté,  la  Cour  de  Lyon 
décide  que  l'Avis  du  conseil  d'Etat  est  applicable  aux  contraintes  dé- 
cernées par  l'administratiori  des  contributions  i^^irçctes,  et,  en  consé- 
quence, qu'une  inscription  peut  être  prise  ep  vertu  de  telles  contraintes 
sur  les  biens  des  redevables  (2).  D'un  autre  côté,  l(ï  Caur  de  cassation 
décide,  au  contraire,  que  les  contraintes  décernées  'par  Iq  régie  de  /'e?i- 
registrement  n'emportent  pas  hypothèque,  et,  en  conséquence,  ne  sont 
pas  titre  suffisant  pour  prendre  une  inscription  judiciaire  (3).  Et  cette 
dernière  solution,  recensaient  combattue  par  M.  Serrigny  avec  une 

(1)  Les  deux  Avis  ont  été,  en  effet,  insérés  au  BMlletin  des  lois  à  )a  suite  t*un  de 
Vautre.  Voy,  premier  semestre  de  1812,  p.  282. 

(2)  Voy.  Lyon,  7  août  1829.  —  Voy.  aussi  deux  décisions  ministirielles  des  14  et 
20  avril  1813,  MM.  Cliampionnière  et  Rigaud  (  Traité  des  droits  d* enregistrent.,  t  IV, 
n°  40ia). 

(3)  Voy.  ReJ.,  28  janv.  1828.  ■* 
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grapde  autorit^  de  raison  (1),  est  adn^isé,  au  contraire,  par  un  assez 
grap4  nombre  d'auteurs  (2). .  • 

Nous  ne  croyons  pas,  quant  h  nous,  que  cet  effet  juridique  de  Thy* 
potjièque  judiciaire  puisse  être  refusé  aux  contraintes  décernées  par  la  • 
régie  d^  Tenregistremept  plus  qu'à  celles  qui  émanent  de  toutes  autres 
adn^ipistrations  autorisées  à  procéder  par  cette  voie,  et,  par  exemple," 
à  celles  de  ladmipistration  des  douanes,  dont  il  est  question  dans  TAvis 
du  conseil  d'Etat  du  29  octobre  18il,  ou  à  celles  de  Tadministratiop 
des  contributions  indirectes,  auxquelles  se  rapporte  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Lyon.  Nous  n'avons  pas  admis  que  la  régie  de  Tenregistrement  eût 
ce  privilège  auquel  elle  prétendait  {mprà,  n^  34),  que  la  jurisprudence 
de  la  Coiir  de  cassation  lui  avait  d'abord  accordé  et  qu'elle  vient  de  lui 
refuser  justement  par  les  arrêts  célèbres  du  23  juin  1857,'fendus  sur  le 
rapport  si  admirablement  lumineux  et  si  profond  de  M.  le  conseiller 
Laborie  (3).  Mais  pourquoi  refuserait-on  à  ces  contraintes  le  bénéfice  de 
l'hypothèque  judiciaire?  En  définitive,  la  régie  de  Tenregfetrement  tient . 
aussi  d'une  loi  spéciale  le  droit  de  décerner  des  contraintes;  l'art.  64 
de  la  loi  fondamentale  en  matière  d'enregistrement  (loi  du  22  frimaire 
an  7)  dispose  même  que  «  le  premier  acte  de  poursuite  pour  le  recou- 
vrement des  droits  et  le  payement  des  peines  et  amendes  sera  une  con- 
trainte, laquelle  sera  décernée  par  le  receveur  ou  préposé  de  la  régie, 
et  sera  visée  et  déclarée  exécutoire  par  le  juge  de  paix  du  canton  où  le 
bureau  est  établi,  »  Donc,  quand  le  receveur  ou  le  préposéUe  la  régie 
décerne  une  contrainte  pour  le  remboursement  des  droits  d'enregistre- 
ment ou  le  payement  des  peines  ou  amendes,  il  est  précisément  dans  le . 
cas  indiqué  par.  l'Avis  du  conseil  d'Etat  du  16  thermidor  an  12;  car  la 
contrainte  émane  de  'préposés  ou  administrateurs  expressément  autQn 
risés  à  procéder  ainsi ,  et  agissant  pour  les  matières  désignées  dans  les 
lois  qui  les  y  autorisent.  Comment  se  ferait-il  alors  que  la  contrainte 
n'emportât  pas  cette  hypothèque  judiciaire  que  l'Avis  précité  déclare 
expressément  y  devair*être  attachée?  Cet  Avis  n'est-il  donc  pas  général 
et  fait  en  vue  des  contraintes  décernées  par  tous  les  administrateurs 
auif^quels  les  lois  attribuent  le  droit  d'^n  décernei:?  Et  si  la  généralité 
de  s^  disposition  ne  résultait  pas  suffisammetit  ^es  termes  mêmes  dans 
lesquels  elle  est  conçue,  est-ce  qu'elle  ne  serait  pas  complètement  éta- 
blie par  l'Avis  ultérieur  du  29  octobre  1811?  Quand  un  Avis  a  décidé 
expressément  et  en  termes  absolus  que  «  les  contraintes  émanées  des 
administrateurs ,  dans  les  cas  et  pour  les  matières  de  leur  compétence, 
emportent  hypothèque  de  la  même  manière  et  aux  mêmes  conditions 
que  les  condamnations  de  l'autorité  judiciaire,  »  voici  qu'on  vient  sou-* 
lever  la  question  de  savoir  si  les  contraintes  de  la  régie  des  douanes 
emporteront  hypothèque  !  Et  quelle  est  la  réponse  faite  par  le  Conseil 
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(1)  Voy.  M«  Sd^rigny  (iîev.  crit.  tie  législ.  et  dejurispr.,  t.  IX,  p.  55û).  —  Voy-  aussi 
M.  Duranton  (t.  XIX,  n**  33/i). 

(2)  Voy,  MM.  Valette  {Rev.jfu  dr.  franc.,  t.  IV),  Dallûz  (v«  Hyp.,  p.  173,  n"  16), 
Troplong(n**  447). 

(3)  Vofj,  Dalloz  (57,  1,  233). 
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d'Ëtat  dans  son  second  Avis?  La  sçule  évidemment  qu'il  y  eût  à  faire  : 
que  la  question  n'est  f^lus  à  résoudre,  parce  qu'elle  est  déjà  résolue  par 
le  premier  Avis,  Si  la  difficulté  eût  été  soulevée  à  Toccasion  des  con- 
traintes décernées  par  une  administration  quelconque  autre  que  celle 
des  douanes,  par  celle  des  contributions  indirectes  ou  par  celle  de  Ten- 
ï'egistrement,  la  réponse  eût  été  la  même  incontestablement.  Il  ne  faut 
donc  pas  dire,  comme  Ta  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  régie  de  l'en- 
registrement ne  peut  pas  argumenter  de  l'Avis  du  29  octobre  1 811 ,  en 
ce  qu'il  ne  dispose  qu'en  faveur  de  la  régie  des  douanes.  Cela  serait  vrai 
si  le  conseil  d'Etat  eût  exprimé  directement  Tidée  que  Thypothèque  ju- 
diciaire s'attache  aux  contraintes  décernées  par  la  régie  des  douanes. 
Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  ;  le  texte  (et  ce  n'est  pas  sans  motif  que  nous 
l'avons  rappelé)  ne  contient  cela  que  par  relation  à  l'Avis  du  16  ther- 
midor an  12  auquel  il  se  réfère.  Or  l'administrfttion  des  douanes,  pas 
plus  qu'aucune  autre,  n'est  spécialement  désignée  dans  ce  dernier  Avis; 
toutes  celles  qtti  tiennent  de  la  loi  la  faculté  ou  le  drdlt  de  poursuivre 
par  voie  de  contrainte  le  remboursement  des  sommes  dues  à  l'Etat  y 
sont  donrc  comprises  ;  c'est  ce  qu'indique  nettement  le  renvoi  fait  à  cet 
Avis  par  celui  de  181 1  :  et  voilà  pourquoi  l'administration  de  l'enregis- 
trement en  peut  argumenter  aussi  bien  que  celle  des  contributions  indi- 
rectes, à  laquelle  la  Cour  de  Lyon  a  très-justement  reconnu  le  droit  de 
le  faire.   .  *      . 

Concluons  donc  qu'il  en  est  des  contraintes  comme  des  condamna- 
tions prononcées  paf  l'autorité  administrative,  et  que,  placées  sur  la 
même  ligne*  elles  emportent  les  unes  elf  les  autres  h;ypothèque  judi- 
ciaire aux  termes  des  Avis  précités  des  16  thermidor  an  12  et  29  oc- 
tobre 1811. 

683.  Nous  n'avons  parlé  dans  tout  ce  qui  précède  que  des  décisions 
rendues  en  France.  Ajoutons  que  des  jugements  sont  rendus  à  l'étranger 
qui  n'en  émanent  pas  moins  d'une  jliridîction  française  :  telles  sont  les 
décisions  de  nos  consuls  de  commerce  institués  fsÉr  la  France  en  pays 
étranger.  Ce  n'est  pas  à  ces  décisions  que  s'applique  la  disposition  finale 
de  notre  art.  2123,  Wen  qu'elle  parle  des  jugements  rendus  en  pays 
étranger  pour  dire  qu'ijs -d'emportent  pas  hypothèque  par  eux-mêmes 
ou  que  l'hypothèque  îî' en  résulte  qu'à  deç  conditions  déterminées.  La 
locution  trop  large  de  no'tre  article  trouve  sa  lynitation  dans  l'art.  646 
du  Code  de  procédure,  où  il  est  dit  que  «  les  jugements  rendus  par  les 
tribunaux  étrangers,  et  les  actes  reçus  par  les  officiers  étrangers,  ne 
seront  susceptibles  d'exécution  en  France  que  de  la  manière  et  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  2123  et  2128  du  Code  Napoléon.  »  Dès  lors  les 
jugements  rendus  par  les  consuls  français  dans  les  pays  étrangers  sont 
des  jugeipents  d'un  tribunal  français  emportant  par  eux-mêmes  hypo- 
thèque judiciaire,  comme  ceux  de  nos  tribunaux  situés  en  France  (1). 

684.  Mais  que  faut- il  dire  des  jugements  rendus  parties  tribunaux 
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(1)  Voy.d*HëricQurt  {De  la  vente  d^  tmm.,  cli.  2,#ect.  2,  n*  30).  —  Voy.  aussi 
MM.  Duranton  (t.  XIX,  n**  342),  Zachariaî  (t.  II,  p.  132,  note  2),  Troplong  (n«  452), 
Persil  {Quest.,  1. 1,  p.  282). 
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vraiment  étrangers?  Il  y  a  deux  cas  où 'ils  produisent  hypothèque  en 
France  :  c'est  lorsqu'ils  émanent  de  tribunaux  situés  dans  un  pays  au 
profit  duquel  il  existe  des  lois  politiques  portant  que  leurs  jugements 
auront  la  force  exécutoire  en  France ,  ou  qui  ont  avec  la  France  deS 
traités  attribuant  cette  force  exécutoire  à  leurs  jugements.  La  jurispru- 
dence décide ,  en  ce  sens ,  que  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
suisses ,  lorsqu'ils  ont  acquis  Taulorité  de  la  chose  jugée ,  sont  exécu- 
toires en  France  (et,  par  conséquent," y  produisent  hypothèque),  ^n 
vertu  du  traité  d'alliance,  du  4  vendémiaire  an  12,  entre  la  Suisse  et  la 
France  (1).  v 

585.  Hors  de  ces  deux  eas ,  réservés  par  notre  art.  2123 ,  les  juge- 
ments des  tribunaux  étrangers  ne  comportent  pas  hypothèque  par  eux- 
mêmes;  aux  termes  de  ce  même  article,  l'hypothèque  n'en  peut  résulter 
qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français. 
•  En  ceci ,  la  loi  nouvelle  réforme  les  principes  de  notre  ancien  droit 
consacrés  par  Tart.  121  de  l'ordonnance  de  1629  (CofJe  Michaud),  où 
il  était  dit  :  «  les  jugements  rendus ,  contrats  ou  obligations  reçus  es 
royaumes  et  souverainetés  étrangères,  pour  quelque  cause  que  ce  soit, 
n'auront  avxmne  hypothèque  ni  exécution  en  notre  dit  royaume;  ainsi , 
tiendront  les  contrats  lieu  de  simple  promesse,  et  nonobstant  les  juge- 
ments, nos  sujets  contre  lesquels  ils  auront  été  rendus  pourront  de  nou- 
veau débattre  leurs  droits,  comme  entiers,  devant  nos  officiers,  »  Ce^ 
principes,  du  reste,  s'étaient  maintenus  malgré  le  discrédit  dans  lequel 
était  tombée  plus  tard  l'ordonnance  de  1629;  ils  sont  rappelés,  en  effet, 
mais  par  induction  seulement,  dans  un  édit  de  juillet  1738  et  une  dé- 
claration du  9  avril  1747,  qui,  en  disposant  exceptionnellement  «  que' 
les  actes  publics  passés  en  Lorraine  et  les  jugements  des  tribunaux  de 
ce  pays  emporteraient  hypothèque  et  seraient  exécutés  dans  l'étendue* 
du  royaume,  »  impliquaient  l'idée  que  la  disposition  de  l'art.  121  de 
Tordonnance  de  1629  tenait  en  ce  qui  concerne  les  actes  pubfics  et  les 
jugements  passés  ou  rendus  dans  tous  autres  pays  étrangers  (2) . 

Ce  sont  ces  principes  que  notre  art,  2123  et  l'art.  546  du  Code  de 
procédure  ont  renversés  en  disposant  que  les  jugements  des  tribunaux 
étrangers  pourront  être  exécutés  en  France  et  emporter  hypothèque 
sous  cette  condition  qu'î/s  auront  été  déclarés  exécutoires  par  un  tri- 
bunal français, 

686?  Mais  quelle  est  la  riiission  du  tribunal  français  qui  doit  rendre 
exécutoire  en  Francd  ce  jugement  étranger  duquel,  sous  cette  condi- 
tion, résultera  l'hypothèque?  Là -dessus  il  s'est  élevé  une  controverse 
des  plus  graves  que  nous  rappellerons  ici ,'  bien  quelVIarcadé  Tait  déjà 
appréciée  [voy,  1. 1",  n°^  144  et  suiv.). 

La  majorité  des  auteurs ,  dont  l'opinion  du  reste  est  consacrée  par 
la  jurisprudence,  ont  prétapdu  que  le  tribunal  français  doit  procéder,  à 


A^ 


(1)  Voy.  Rej.,  28  déc.  1831;  Cas?.,  23  juill.  1832  (Dev.,  32, 1,  627  et  6G6).  Voy.  en- 
core là-dessus  Rej.,  14  juill.  1825  ;  Grenoble,  9  janv.  1826  et  3  janv:  1829. 

(2)  Boullenois  (  yr.  des  si.  réels  et  pers,,  t.  I,  p.  6/i6),  Merlin  {Qnest.,  V  Jugem., 
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l^  révision  entière  de  l'affaire,  y  statuer  sur  un  nouveau  débat  engagé 
devant  .lui,  sans  quoi  le  jugement  étranger  ne  pourrait  être  eiécuté  en 
France,  ni  par  conséquent  y  conférer  hypothèque^!).  D'autres  ont  sou- 
tenu qu'il  s'agit  uniquement  pour  Ip  tribunal  français  d'apposer  spïi 
visa  sur  le  jugement  du  tribunal  étranger,  et  de  le  revêtir  d'une  ordon- 
nance d'exécution  qui  ne  diffère  de  celle  qui  est  donnée  pour  rendre 
exécutoire  une  sentence  arbitrale  qu'en  ce  qu'elle  émane  du  tribunal 
au  lieu  d^êtra  donnée  par  le  président  seul  (2).  D'autres  enfin,  procédant 
paf  distinction,  disent  que  si  le  jugement  étranger  a  été  rendu  entre 
étrangers  ou  au  profit  d'un  Français  contre  un  étranger,  Ip  tribunal 
français  n'a  qu'à  lui  donner  son  visa  et  à  le  revêtir  d'une  simple  ordon- 
nance d'exécution  ;  mais  que  si  le  jugement  étranger  a  été  rendu  au 
profit  d'un  étranger  contre  un  Français ,  le  tribunal  français  devra  re- 
viser l'affaire  en  son  entier  et  y  statuer  sur  un  nouveau  débat,  pour 
qu'une  inscription  hypothécaire  puisse  être  prise  contre  la  partie  cour 
damnée  (3).'     ^. 

Nous  sommes  sur  ce  point  de  l'avis  de  Marcàdé.  Nous  écartons  tout 
d'abord  l'opinion  intermédiaire  dont  nous  venons  de  parler.  Elle  était 
dominante  dans  l'ancienne  jurisprudence  ;  et  elle  pouvait  alors  s'auto- 
riser du  texte  même  de  l'ordonnance  de  1 629,  dans  laquelle,  en  effet,  le 
privilège  de  débattre  l'affaire  devant  les  officiers  français  est  donné  aux 
sujets  du  roi  contre  lesquels  le  jugement  avait  ét§  rendu  en  pays  étr^n- 
^er.  C'est  ce  qu'expliquait  .l'avocat  général  Séguier  à  l'audience  du  Par- 
lement de  Paris,  le  1 6  avril  1 777,  lorsqu'il  disait  :  n  Les  jugements  rendus 
en  pays  étranger  contre  un  Français  en  faveur  d'un  étranger  n'ont  pas 
d'exécution  en  France;  le  Français  peut,  de  nouveau,  discuter  Taffairp 
et  la  soumettre  à  ses  juges  t^tionaux.  Mais  les  jugements  rendus  entr^ 
4eux  étrangers,  en  pay?  étranger,  peuvent  être  mis  à  exécution,  en 
France,  avec  la  sirqple  permission  du  juge,  parce  que  l'ordonnance  quj 
défend  l'exécution  des  jugements  étrangers  en  France  n'a  établi  ce  pri- 
vilège qu'en  faveur  des  Français  (4).  »  Mais  aujourd'hui,  nous  son^mes 
en  présence  de  dispositions  écrites  à  pn  point  de  vue  tout  à  fait  diffé- 


{%)  Poitiers,  8  prair.  an  13;  Colmar,  13  janv.  1815;  Paris,  27  août  1816;  Re]., 
19avr.  1819;  Rennes,  28  n)ai  1819;  Toulouse,  ^7  déc.  1819;  Montpellier,  8  mars  1839; 
Grenoble,  3  janv.  1829;  Douai,  3  janv4 1845;  Bordeaux,  6  août  1867  (Dey.,  45,  2,  513; 
Û8,  2, 153;  J.  P.,  1848, 1. 1,  p.  343).  —  Voy.  aussi  MM.  Merlin  {loc.  cit.,  n°  2),  Del- 
vincourt  (t.  II,  p.  202),  TouUier  (t.  X,  n»  85),  Persil  (art.  2123),  Pardessiis  {Droit 
càmm.,  n*  1488),  Zacfaariœ  {Introd.,  §  32),  Rauter  (C.  deprhc.  eiv.,n^  157),  Rodière 
(Pr.  cii^.,  t.  IIJ,  p.  44),  Grenier  (t.  I,  n°  207)^  Aubry  (Jî^v.  étrang.,  t.  IJI,  p.  ^65), 
Boncenne  {Pr.  civ.,  t.  III,  p.  222),  Troplong (n°  451),  Fréminyille  {Org.  et  camp. du 
C.  d'app.,  1. 1,  n"  298),  Taulier  (t.  VII,  p.  248).  —  Voy.  aussi  les  Observations  de  la 
Faculté  de  Caen  dans  l'enquête  de  1841  {Doc.  hyp.,  t.  III,  p.  275). 

(2)  Voy,  MM.  Pigeau  (Proc,  part.  5,  tit.  3),  Fœlix  {Dr.  int.  priv.,  liv.  2,  tit.  7, 
sect.  2,  g  2),  Massé  {Dr.  comm.,  t.  II,  n"  305).  ^ 

(3)  Req.,  7  janv.  1806;  Paris,  13  mai  1820.  —  Voy,  aussi  MM.  Duranton  (t.  XIX, 
n**  342),  Carré  (I.  de  la  proc.  civ.,  quest,  1899).  —  Voy,  encore  les  Observa|.ions  de 
la  Faculté  de  Grenoble  dans  l'enquête  administrative  de  1841  {Doc.  hyp.,t,  III,  p,  277). 

(4)  Voy.,  dans  ce  sens,  BouUenois  {loc.  cit.,  1. 1,  p.  60G),  Rousseau  <^e  Lacombe 
(v°  Hyp.,  sect.  2,  n»  5). 


TiT.  XYiii.  DBSPBiv.  ETirq^,  4p.  2123,  2|Çl/2162,  2165.     ^87 

rept  ;  or  êes  dispositions  sont  conçues  en  termes  généraux  et^a})splu8  -, 
ils  ne  comportent  donc  aucune  (Jistinctiop.  Et  il  est  très-évident  que  I9  ' 
jugenient  étranger,  soi|  qu'il  ait  été  rendu  contre  un  Français  en  faveur 
d^un  étranger,  soit  qu'il  ait  été  rendMj  ^U  cqp traire,  ^u  profit  d'p  fvm^ 
çais  coptre  un  étranger,  ou  entre  étrangers,  ne  peut  être  exécpté  en 
France*que  sous  cette  condition  déterminée,  la  même  dans  tous  les  c^§, 
d'être  déclaré  exécutoire  par  un  tril^un^l  français  {1)> 

Mais  comment  sera-t-il  déclaré  exécutoire?  Sera-ce  par  un  simple 
visa^  nnpareatiSy  .une  ordonnance  d'exécution?  Sera-ce  sur  une  révi-* 
sion  entière  de  Taffaire  après  examen  et  discussion?  Nous  disons,  commp 
Marcadé,  qu'il  ne  s'agit  ici  pi  d'un  simple  visa  ni  d'une  véritable  révjrs 
sion.  Ce  n'est  pas  d'un  visa  qu'il  peut  être  question,  car  s'il  en  étalj. 
autrement ,  à  quoi  bon  demander  l'intervention  d'un  tribupa}  français 
pour  rendre  exécutoire  le  jugement  étranger?  et  n'aurfijt^il  pas  sufïj 
d'une  ordonnance  d'exécution  donnée  par  le  président  seul,  cQmm^ 
lorsqu'il  s'agit  de  rendre  exécutoire  une  sentenpe  arbitrale? — -D'un 
autre  côté,  il  n'est  pas  question  non  pllis  d'une  révision  entière  et  sur« 
un. nouveau  débat,  car  s'il  en  était  autrement,  ij  faudrait  dire  que  les' 
juges  français  ont,  par  rapport  au  jugement  étranger,  le  même  pouvoir 
que  les  juges  d'appel  par  rapport  au  jugeipent  de  première  instance  af- 
tagué  devant  eux,  le  pouvoir  par  conséquent  de  substituer  leur  décision 
à  celle  des  premiers  juges  ;  et  il  en  résulterait  que  ce  qui  §erait  exécu- 
toire en  France  ce  serait  leur  propre  décision,  copir^i  rement  au  texte 
très-positif  de  notre  article  et  à  celui  de  V^ri.  546  du  Code  de  procé- 
dure ,  d'après  lesquels  c'est  le  jugement  étranger  qui  doit  être  déclaré 
exécutoire  sous  la  condition  déterminée  (2). 

De  quoi  s'agit-il  dppc?  D'une  appréciation  du  jugement  étranger 
dans  ses  rapports  avec  les  principes  généraux  de  notre  législation  fran- 
çaise, avec  nos  usages,  avec  nos  mœurs,  avec  nos  règles  sur  l'exécu- 
tion des  jugements,  toutes  choses  que  des  magistrats  étrangers  peuvent 
ne  pas  connaître,  et  que  les  tribunaux  français  sont  en  mesure  d'ap-; 
précier.  Le  tribunal  français  aura  donc  à  examiner  si  le  jugement 
étranger  dont  il  lui  est  demandé  d'autoriser  l'exécution  ne  blesse  pa& 
les  principes  que  nous  considérons  comme  d'ordre  public  en  France  ; 
ils  en  autoriseront  l'exécution  s'il  est  conforme  à  ces  principes  ;  ils  la 
refuseront  s'il  leur  est  contraire,  comme  cela  a  été  expressément  jugé 
par  la  Cour  de  Paris  (3).  Cette  appréciation  soulôverf^  parfois  les  diffi- 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  Paris,  27  août  1816;  Rej.,  19  avr.  1819.  - 

(2)  Dans  l'enquête  administrative  de  1841,  la  Cour  de  Grenoble  demandait  que  la 
loi  fût  modifiée  en  ce  sens,  et  qu'il  y  fût  dit  que  «Iqrsqu'un  jugement  rendu  m  P?tys 
étranger  serait  déclaré  exécutoire  par  jugement  d'un  tribunal  français,  l'hypothèque 
ne  résulterait  que  de  ce  dernier  jugement.  »  La  Coiir  reconnaissait  que  notre  art.  2123 
fait  dériver  l'hypothèque  du  jug^ent  déclaré  exécutoire,  et  c'est  en  cela  qu'elle  en 
critiquait  la  disposition,  parpe  que,  disait-elle,  l'hyppthèque  sui:  des  iînmeublqs  situés 
en  France  ne  peut  émaner  que  d'un  acte  de  l'autorité  française  {voy.  Doc.  hyp.,  t.  III, 
p.  268). 

(3)  Pari^,  ?0  nov.  1848  (Dev.,  49,  2,  11),  Voy,  aussi  Rej.,  U  j«ill.  i^25;  Paris, 
16  janv.  1836  (Dev.,  36,  2,  70  ). 
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cultes  les  plus  délicates;  voilà  pourquoi  le  législateur  a  remis  au  tri- 
bunareikier  le  soin  de  le  faire  :  mais  ce  tribunal  empiéterait  évidem- 
ment et  irait  au  delà  des  attributions  qui  lui  sorft  données  ^ans  ce  cas 
si,  revenant  feur  la  chose  jugée  à  l'étranger,  il  jugeait  le  fond  de  Taffair^ 
et  statuait  sur  des  questions  que  la  juridiction  étrangère  â  définitive- 
ment résolues  (l). 

587.  L'hypothèque  judiciaire  peut  résulter  encore  des  sentences  ar- 
bitrales ;  il  en  était  de  même  sous  Tancien  droit  ;  mais ,  sous  Tancien 
ctroit  comme  sous  le  droit  actuel,  on  a  considéré  que,  par  elle-même, 
la  sentence  des  arbitres  n'est  qu'un  acte  privé  qui  dès  lors  ne  pouvait 
conférer  hypothèque  sans  l'attache  de  l'autorité  publique.  L'hypothèque 
ne  résultait  donc,  autrefois,  des  sentences  arbitrales  qu'autant  qu'elles 
étaient  homologuées  (2);  et  aujourd'hui,  d'après  notre  art.  2,123,  elle 
n'en  peut  résulter  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  l'ordonnance  ju- 
diciaire d'exécution.  L'ordonnance  dont  il  est  question  ici  est  celle  qui, 
aux  termes  des  art.  1020  et  1021  du  Code  de  procédure,  doit  être  ac- 
/âcordée  par  le  président  du  tribunal  au  bas  ou  en  marge  de  la  minute , 
sans  qu'il  soit  besoin  d'en  communiquer  au  ministère  public.  Jusqu'à 
cette  ordonnance,  la  sentence  arbitrale,  qui  n'est  pas  susceptible  d'être 
exécutée,  ne  peut  pas  non  plus  conférer  hypothèque  et,  par  conséquent, 
le  titre  serait  insuffisant  pour  requérir  inscription  (3)  :  ceci  ne  peut  pas 
faire  difficulté. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  sentence  arbitrale  rendue  en  pays  étranger,  on 
peut  concevoir  quelques  doutes  qui  naissent  de  ce  que  la  loi,  comme 
on  vient  de  le  voir,  prescrit,  pour  que  les  jugements  étrangers  soient 
exécutoires  en  France,  un  moyen  différent  de  celui  qu'indiquent  les 
art.  1020  et  1021  du  Code  de  procédure.  Cependant  oh  admet  généra- 
lement que  ce  moyen  n'est  exigé  que  pour  la  mise  à  exécution  en  France 
de  la  décision  rendue  en  pays  étranger  par  des  juges  étrangers  revêtus 
d'une  autorité  publique,  et,  dès  lors  .que  l'emploi  n'en  est  pas  nécessaire 
lorsqu'il  s'agit  de  donner  à  une  sentence  arbitrale  rendue  à  l'étranger  la 
force  obligatoire  en  France.  Le  juge  arbitre,  dit-on  avec  raison,  est  du 
choix  des  parties;  c'est  comme  l'homme  auquel  elles  ont  donné  leur 
confiance,  et  non  comme  homme  revêtu  de  l'autorité  publique,  qu'il  a 
prononcé;  sa  décision  ne  peut  donc  pas  être  rangée  dans  la  classe  des 
jugements  proprement  dits,  et  dès  lors  il  suffit,  lorsqu'il  s'agit  de  la 
mettre  à  exécution  en  France,  de  demander  lepareatisde  la  justice  en 
laiorme  spéciale  suivant  laquelle  les  sentences  arbitrales  reçoivent  la 
fore©  exécutoire  (4).  - 

(1)  Voy.  là-dessus  MM.  Boitard  (Proc.  civ.,  t.  II,  n°  321),  Démangeât  (Cond.  civ. 
des  étrang.,  p.  405  et  suiv.),  Nouguier  (  Tnfe.  de  cmnm.y  t.  II,  p.  /i/i4),  Valette,  sur 
Proudhon  (t.  I,  p.  159,  et  Rev.  du  dr.  franc,  et  étrang.,  t.  VI,  p.  597),  Demolombe 
(t*I,  n«263).  .  ■      .  * 

(2)  Voy.  Pothier  {De  VHyp.,  chap.  1,  art.  2,  n**  23),  Despeisses  (part.  3,  sect. 3, 
n«12). 

(3)  Voy.  Req.,  25  prair.  an  11. 

[k]  Voy.  Paris,  16  fév.  1819  et  7  janv.  1833.  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  ( t.  ï,  n«  213], 
Delvincoupt  (t.  I,  p.  203),  Zadiariœ  (toc.  cit.),  Troplong  (n«  /i53). 
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Toutefois^  la  jurisprudence  a  fait  une  exception  qui  se  justifie  d'elle- 
même  :  c'est  dans  le  cas  où  un  tribunal  étranger  a  eu  à  intervenir  pour 
donner  luirmême  mission  au  tiers  arbitre  de  statuer  sur  des  points  que 
les  arbitres  n'ont  pas  touchés  ou  qu'ils  ont  omis  de  régler.  Alors  la  sen- 
tence arbitrale  procède  d'une  décision  de  Tautorité  publique,  et  Ton 
comprend  qu'elle  n'ait  force  obligatoire  en  France  qu'autant  qu'elle  y 
est  déclarée  exécutoire  par  le  moyen  et  suivant  la  forme  indiqués  pour 
Texécution,  en  France,  des  jugements  étrangers.  La  Cour  de  cassation 
a  justement  décidé,  en  ce  sens,  que  le  jugement  arbitral  rendu  en  pays 
étranger  contre  uii  Français,  par  un  tiers  arbitre  étranger,  nommé  par 
un  tribunal  étranger,  et  autorisé  par  ce  tribunal  à  statuer  sur  des  poiiïts 
en  litige  à  l'égard  desquels  les  arbitres  partagés  avaient  omis  de  déclarer 
leur  discordf,  ne  peut  être  exécuté  en  France  qu'après  avoir  été  déclaré 
exécutoire  par  un  tribunal  français,  comme  s'il  s'agissait  d'un  jugement 
étranger,  le  tiers  arbitre  étant  réputé  avoir  agi,  dans  ce  cas,  comme  dé- 
légué de  la  puissance  publique  étrangère  (l). 

588.  Enfin,  il  nous  reste  à  parler  des  actes  judiciaires  considérés 
^comme  source  de  l'hypothèque  judiciaire.  Tous  Ijes  actes  judiciaires 
sont-ils  susceptibles  de  produire  hypothèque?  A  ne  considérer  que  les 
termes  de  l'art.  2117,  il  faudrait  répondre  aftirmativement,  car  cet  ar- 
ticle nous  dit ,  d'une  manière  toute  générale ,  que  rhypothèque  judi- 
ciaire est  celle  qui  résulte  des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Mais  cette 
disposition  est  précisée  dans  notre  art.  2123 ,  qui,  par  le  cas  spécial 
cfu'il  prévoit,  le  cas  de  reconnaissance  ou  de  vérification  de  signatures 
faite  en  jugement,  montre  clairement  que  les  actes  judiciaires  suscepti- 
bles d'emporter  hypothèque  sont  ceux-là  seulement  qui  ont  lé  carac- 
tère de  jugement,  comme  aveux,  reconnaissances,  ou  tous  autres  faits 
de  même  nature  accomplis  devant  les  juges,  constatés  par  eux,  et  im- 
pliquant l'existence  d'une  obligation  (voy.  suprày  ïf  322). 

D'après  cela,  nous  avons  pu  dire  plus  hs.\xi  {votj.  xf  575)  que  rhy7 
pothèque  ne  résulte  pas  desr  actes ,  improprement  appelés  jugements, 
par  lesquels  un  juge  ou  des  juges  délégués  adjugent  des  irîimeubles  dont 
la  vente  est  faite  en  justice.  Nous  ajoutons  maintenant,  Idans  le  même 
sens,  que  l'hypothèque  judiciaire  ne  résulte  pas  non  plus  du  bordereau 
de  coUocation  délivré  dans  un  ordre  à  un  créancier  chirographaire , 
aprè.s  collocation  des  créanciers  hypothécaires  (2) ,  à  moins  téutefois 
que,  sur  l'opposition  de  ^adjudicataire,  les  bordereaux  soient  déclarés 
exécutoires  contre  lui  par  jugement,  auquel  cas  ce  jugement  devient  le 
pi'incipe  d'une  hypothèque  (3)  ;  ni  de  procès -verbaux  de  conciliation 
dressés  par  les  juges  de  paix,  encore  bien  que  ces  procès-verbaux  con- 
tienne;it  des  reconnaissances  d'écrits  sous  seing  privé,  des  aveux  ou  des 

— *— —— ^P— W^—— — 1^— ^         Il         I       I.       ■       —         ■!— — — Mi— ■    ■       I  III  II"     «l^l»!»  1^        Il        I       ■  ■■■■■■!  ■■III»     ■■■■■■■■■  ■  ■■■■■■■■  ■    ■    lll»         ■  I         I    ■     ■■    ■  ■■■  ^— ^«^P^ 

(1)  Keq.,  16  juin  1840  (Dev.,  40,  1,  583).  —  Voy.  aussi  Paris,  22  juin  1848  [Dev., 
43,  2,  346]". 

,  (2)  Grenoble,  28  mai  1831  (Dev.,  32,  2,  95),  Paris,  10  août  1850  {J.P.,  1850,  t.  II, 
p.  631).  —  Conf.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n'''337  ôis ),Troplong  [n«  442  qmier). 

(3)  Bordeaux,  30  avr.  1840  (Dali.,  41,  2,  15"). 
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conventions  (l);  ni  des  actes  de  soumission  de  caution  faits  au  grefffe  ou 
de  jugôtnents  cfui  reçoivent  la  caution  judiciaire ,  les  obligations  aux- 
quelles la  caution  est  soumise  résultant  de  la  loi  et  nott  du  jugetîient , 
lequel  se  borne  à  recevoir  la  caution  f2).  —  Ce  sont  là  des  actes  qui, 
bien  que  judiciaires  dans  le  sens  absolu  du  mot,  en  ce  (}u'on  y  voit  la 
participation  de  la  justice  ou  de  ses  agents,  ne  portent  pas  cepetidahl  en 
eux  le  caractère  àe  jugements,  et,  dèsrlors,  ne  rentrent  pas  dans  la  classe 
des  actes  judiciaires  desquels  la  loi  fait  résulter  Thypothèque. 

589.  Mais  le  Codé  Napoléon  en  a  disposé  autrement  en  ce  tjui  con- 
cerne les  jugements  de  i*econnaissance  de  signatures  ;  ir  nous  dit ,  en 
effet,  dans  notre  art.  2123,  que  l'hypothèque  résulte  des  reconnais- 
sances ou  vérifications  faites  en  jugement,  des  signature!  apposées  à 
un  dcte  obhgatoire  soUs  seing  privé.  D'après  cela,  on  a  décidé  que  le 
procès-verbal  d'un  juge  de  paix  (  procédant  comme  juge  et  non  comme 
conciliateur,  voy.  le  numéro  précédent),  devant  qui  un  débiteur  se  pré- 
sente volontairement  pour  reconnaître  sa  signature ,  et  qui  donne ,  au 
créancier  présent,  acte  de  cette  reconnaissance,  emporte  hypothèque 
judiciaire  (3).  —  Toutefois  nous  ferons  remarquer,  sur  cette  prettiièr^ 
application,  qu'elle  présente  les  dangers  les  plus  sérieux,  et  que  l'abus 
qu'on  en  peut  faire  et  qu'on  en  fait  tous  les  jours  nous  disposerait  à  en 
contester  l'exactitude  et  la  légitimité.  Cet  abus  se  montre  surtout  à  la 
campagne,  où  le  cultivateur,  gêné  dans  ses  affaires,  est  trop  souvent  la 
proie  d'agents  de  mauvais  aloi.  Comme  il  en  coûte  moins  cher  de  com- 
paraître volontairement  devant  le  juge  de  paix  que  de  faire  les  frais  d'un 
acte  notarié,  on  le  persuade  aisément  ;  il  emprunte  donc,  il  achète  même 
par  acte  sous  seing  privé;  puis  on  l'amène  à  cette  comparution  volon- 
taire pour  y  faire  une  récomidissance  de  signature  dont  on  se  garde 
bien  de^ui  faire  connaître  les  conséquences  possibles.  Que  rjésUlte-t-U 
de  là?  Deux  choses  manifestement  contraires  aux  principes.  —  D'une 
part,  on  a  interverti  les  juridictions;  car  de  quoi  s'agit- il,  entre  les 
parties,  dans  le  cas  proposé?  Uniquement  de  faire  constater  une  con- 
vention intervenue  entre  elles,  et  de  faire  donner  le  caractère  de  l'au- 
thenticité à  cette  convention  qui  n'est  le  sujet  d'aucun  débat,  d'aucune 
contestation  entre  ceux  qui  l'ont  faite.  Or  cela  n'est  pas  du  domaine  de 
la  juridiction  forcée  à  laquelle  appartient  le  juge  de  paix  ;  c'est  du  do- 

ê . : 

(1)  La  question  a  été  prévue  dans  la  discussion  de  la  loi  au  conseil  d'État  et  au 
Tribunal,  tant  sur  notre  art.  2123  que  sur  l'art.  54  du  Code  de  procédure,  et  résolue 
en  ce  sens.  Voy.  Locré  (t.  ;XVI,  p.  253  et  254  ;  t.  XXI,  p.  252,  253,  399).  —  Junge: 
MM.  Grenier  (t.  I,  n*  202),  Rauter  (g  168),  Dalloz  (v*»  Hyp.,  p.  185,  n°  2),  Zachàri» 
(t.  n,  p.  131,  note  1). 

(2)  Voy,  MM.  Persil  [Quest.,  1. 1,  p.  278),  Zachariœ  {loc.  cit.)^  Troplong  (n«*  441). 
Nous  trouvons  dans  le  Ùecucil  de  M.  Dalloz  un  arrût  de  la  Cour  d'appel  de  Savoie,  du 
8  mai  185/i,  qui  s'est  prononcé  en  ce  sens  (Dali.,  55,  2,  241).  —  Voy.  cependant 
MM.  Ûelvincourt  (t.  III,  p.  158),  Dalloz  (p.  171,  n'*  3),  Durânton  (t.  XIX,  u"  337). 
—  Junge  ;  Metz,  27  août  1817. 

(3)  Voy.  MM.  Merlin  [Rép.,  v*  Hyp.,  p.  835  et  suiv.).  Grenier  (t.  I,  n«  2l2),  Tr#- 
long  (n"  448).  —  Voy.  cependant  Cass.,  22  déc.  1806  :  le  créancier,  dans  l'espèce, 
n'ftvait  pa?  été  présent  pour  xiemander  acte. 
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ttlaiîie  de  la  juridiction  volontaire;  et  le  notaire  seul,  d'après  la  loi  du 
25  ventôse  an  11,  est  compétent,  dans  le  cas  proposé,  pour  donner  à 
raétë  le  caractère  de  Tauthentic  té.  —  D'una^autré  part,  on  élude  les' 
prohibitldiïS  fbrîiielles  de  la  loi  en  faisant  indirectement  ce  qu'on  ne 
pourrait  pas  faire  par  la  voie  directe.  Le  législateut  a  déclaré  que  la  gé- 
néralité, dont  il  fait  l'un  des  caractères  des  hypothèques  légale  et  judi- 
ciaire, ne  pourrait  pas  être  étendue  à  l'hypothèque  conventionnelle, 
défendant  expressément  aux  parties  de  stipuler  des  hypothèques  géné- 
rales DU  des  hypothèques  sui;des  biens  à  venir.  Or  des  parties  qui  se  pré- 
sentent volontairement  devant  le  juge  de  paix  pour  y  faire  une  déclara- 
tion convenue,  et  qui  font  dresser  de  cqtte  déclaration  un  procès-verbal 
duquel  résultera  ensuite  l'hypothèque  judiciaire,  tournent  manifeste- 
ment eti  cela  ces  prohibitions  forinelles  de  la  loi  :  en  tin  de  compte , 
iélles  arrivent  à  un  jugement  contenu  d'où  naît  une  hypothèque  générale 
qui  cependant,  dans  les  principes  du  code,  ne  peut  pas  s'établir  par  la 
convention.  Ces  considérations  nous  portent  à  penser  que  lorsque  le  lé- 
gislateur a  parlé  des  jugements  de  reconnaissance  ou  de  vérification  de 
signatures  comme  d'actes  judiciaij'es  susceptibles  de  conférer  hypo- 
thèque ,  il  a  entendu  que  l'hypothèque  ne  s'attacherait  à  de  tels  juge- 
ments qu'autant  qu'ils  interviendraient  à  la  suite  de  contestations  éle- 
vées entre  les  parties,  soit  sur  la  convention  même,  soit  sur  telle  ou  telle 
des  conditions  qui  la  constituent,  et  il  n'a  pas  voulu  attacher  cet  effet 
de  l'hypothèque  à  des  jugements  qui,  procédant  de  la  seule  volonté  des 
parties,  ne  seraient  pas  aujre  chose  que  l'équivalent  d'une  convention. 

D'après  (îela,  l'hypothèque  judiciaire  résultera  de  l'acte  qui,  sous 
forme  de  jugement  intervenu  à  la  suite  d'un  différend  sur  l'époque  à  la- 
quelle le  débiteur  devrait  se  libérer,  condamne  ce  dernier  à  J^ayer,  dans 
un  délai  déterminé,  le  montant  d'une  dette  reconnue  (l);  et  du  juge- 
ment de  même  tiature ,  rendu  par  un  juge  sur  une  matière  de  valeur 
excédant  èa  compétence  (voy.  suprày  n"  578),  si  le  jugement  n^est  pas 
attaqué  ou  s'il  est  acquiescé  (2) . 

Ce  sont  là  des  applications  directes  de  la  disposition  précitée  de  notre 
art."  21 23 ,  laquelle  a  cru  devoir  accorder  la  sûreté  spéciale  de  l'hypo- 
.  thèque  à  une  décision  qui,  si  elle  n'est  pas  un  jugement  proprement  dit, 
th  ce  qu'elle  ne  porte  pas  condamnation,  en  présente  les  caractères  exté- 
rieurs, puîsque  les  parties  sont  là  en  présence  d'un  tribunal  devant  le- 
quel s'accomplissent  des  faità  impliquant  l'existence  d'une  obligation  et 
que  le  tfibunal  constate. 
^  "^  Et  toutefois ,  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  cette  disposition  de  la  loi 
soit  à  l'abri  de  la  critique  :  c'est  en  ce  point  particulier  que  le  Code  pré- 
sente l'anomalie  qu'on  a  si  mal  à  propos  reprochée  au  principe  même 
de  l'hypothèque  judiciaire  [suprà,  xf  569). 


(1*)  Voy.  Toulouse,  30  août  1842;  Cass.,  6  janv;  lSû5  (Dev.,  /i5, 1,  188;  2,  5Zi5). 
•^  JHnge  :  M.  Pon'cet  [Des  Jugem.,  t.  H,  n"»  357  et  suiV.).  —  Voy.  cependant  M.  Solon 
[Hép.  adm.  etjud.,  t.  III,  p.  337).  —  Voy.  aussi  M.  Persil  (art.  2123^  n"  5). 

(2)  Toulouse,  24  ft5v.  1821.  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  197),  Persil  {art. 
2123, 11»  6). 
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En  effet,  cette  disposition  du  Code  est  manïTestement  reproduite  de 
la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  dont  Tart.  3  admettait  Texisterice  «  de  l'hy*- 
pothèque,  à  la  charge  de  Tinscription,  1**...,  2®...,  3®  pour  la  créance 
résultant  d'wfi  acte  'privé  dont  la  signature  aurait  été  reconnue  ou  dé- 
clarée telle  par  un  jugement.  »  Mai^  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas 
pris  garde  que  le  même  article  admettait  également,  comme  on  Ta  vu 
plus  haut  {vmj.  n°  568,  note  4),  l'existence  de  l'hypothèque  pour  une 
créance  consentie  par  acte  notarié.  En  sorte  que  ce  qui  s'expliquait  à 
merveille  dans  la  loi  de  brumaire  ne  s'explique  plus  dans  le  Code;  car 
le  Code  ayant  posé  en  principe  que  désorrtiais  l'hypothèque  ne  résulte- 
rait pas  de  plein  droit  dej'acte  notarié,  qu'elle  ne  pourrait  exister  qu'à 
la  condition  d'avoir  été  consentie  et  expressément  convenu^  il  s'ensuit 
qu'en  maintenant  l'hypothèque  judiciaire  comme  résultant  des  recon- 
naissances, par  jugement,  des  sîgnatuies. apposées  à  un  acte  sous  seing 
privé,  il  a  accordé  à  un  acte  judiciaire,  qui  en  définitive  tient  lieu  d'acte 
notarié,  une  sûreté  spéciale  qu'en  principe  il  a  voulu  refuser  à  l'acte  no- 
tarié lui-même.     ,  , 

Ajoutons  qu'à  un  autre  point  de  vue,  la  disposition  présente  de  très-% 
graves  inconvénients  qui  ont  frappé  le  législateur  lui-même,  et  dont 
quelques-uns  ont  été  sinon  complètement  corrigés,  au  moins  amoindris 
par  une  loi  du  3  septernbre  1807.  Mais  nous  reviendrons  là-dessus  en 
nous  occupant  des  conditions  auxquelles  l'hypothèque  judiciaire  peut 
être  opposée  aux  tiers  (voy.  infrà,  n'^  597).  Avant  cela,  nous  avons, 
après  avoir  indiqué  les  sources  de  l'hypothèque,  à  en  préciser  le  carac- 
tère et  l'étendue. 

III.  —  590.  L'hypothèque  judiciaire  a  ceci  de  commun  avec  l'hypo- 
thèque légale  qu'elle  dérive  de  plein  droit  de  l'acte  auquel  ^lle  est  atta- 
chée. Ainsi,  de  même  que  l'hypothèque  légale  dérive  de  plein  droit  de 
la  loi  qui  lia  consacre  indépendamment  de  toute  convention ,  de  même 
l'hypothèque  judiciaire  dérive  de  plein  droit  des  jugements  ou  actes  ju- 
diciafres  susceptibles  de  la  conférer.  L'hypothèque  résulte  donc  du  ju- 
gement ou  de  l'acte  judiciaire,  encore  qu'elle  n'y  soit  pas  déclarée  ou. 
même  mentionnée.  C'est  un  effet  légal  dont  le  créancier  ne  pourra  pas. 
sans  doute  tirer  avantage  sans  l'accomplissement  de  certaines  formalités 
(voy.  infrà,  n^^  595  et  suiv.),  mais  qui  n'en  existe  pas  moins  en  pria-* 
cipe,  indépendamment  de  toute  manifestation  extérieure..  Les  pahîfes 
elles-mêmes  n'y  peuvent  rien  changer  par  leurs  conventions  ;  et  sous  ?e 
rapport ,  la  Cour  de  Bruxelles  a  jugé  avec  une  exactitude  parfaite  que 
cel^i  qui,  en  jugement,  se  reconnaît  débiteur,  mais  se  réserve  que  sill' 
bien  ne  soit  pas  grevé  d'hypothèque,  fait  une  réserve  inufile,  le  juge^ 
ment  qui  déclare  l'existence  4e  la  dette  produisant  nécessairement  l'hy- 
pothèque judiciaire  (l).  Il  n'y  a  rien  de  conti^aire  à  cela  dans  d'tutfes 
décisions  plus  récentes,  desquelles  il  résulte  que  des  arbitres  peuvent' 
donner  acte  aux  parties  de  leur  consentement  à  ce  qu'aucîune  inscrip- 
tion ne  soit  prise  sur  les  biens  de  la  partie  condamnée  avant  yexpi«iti|» 


(1)  Voij.  Bruxelles,  fl  janv.  1807.  —  Voy.  encore  Besançon,  22  juin  1809. 
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d'-un  ceitain  délai  (1).  Car  S  les  juges  ou  les  arbitres  ne  peuvent  pr^is  ^ 
niêrae  dfu  càïfseotement  des  parties,  détruire Ja  sanction  qui,  daîfs  Èr^ 
intérêt  public  y  s'attache  de'jplein  droit  à  leurs  décisions,  rien  du  moins* 
ne  s'oppose  à*ce  qu'ils  donnent  acte* d'une  convention  qui,  dnm  unin-4 
térét  tout  privé,  mettra  celle  des  parties  qui  obtiendra  la  condamnttfion' 
dans  la  nécessité,  non  point  de  perdre  le  droit  hypothécaire  résultant 
du  jugement  ou  d'y  renoncer^  mais  simplement  d'en  différer  l'exercicç  • 
pendant  une  période  de  tenipscônvenue. 

591  .-L'hypothéquç  judiciaire  résultant  de  plein  droit  des  jugements 
devait  être  générale,  puisque  le  principe  de  la  spécialité  n'a  été  ap—" 
pliqué, qu'aux  hypothèques  procédant  de  la  convention  (voy.  si^prà,* 
.n®*332)  :  notre  art.  2123  nousdit^  en  effet,  que  l'hypothèque  judiciaire/ 
«  peut  s'exercer  sii^r  les  irmneuhles  actuels  du  débiteur  et  sur  ceux  qu'il 
pourra  acquérir.,,  »  En  ced  encore,  l'hypothèque  judiciaire  est  assi- 
milfle  par  la  loi  à  l'hypothèque  légale.  Maisr,  sous  ce  rapport  aussi,  la  loi 
a  été  vivement  critiquée,  non-seulement  par  les  adversaires  du  principe 
nîême  de  l'hypothèque, -mais  par  bej|icoup  de  ceux  qui  l'acceptent^ 
comme  une  juste  sanction  réclamée  par  la  nécessité  de  fortifier  l'autorité 
de  la  chose  jugée  t  sous  un  régime,  dit-on,  qui  pose  en  principe  la  spé- 
cialité de  l'hypothèque  sur  les  biens  présents,  et  n'admet  d'hypothèque 
(x)nventiohneIle  sur  les  biens  futurs  que  dans  un  cas  exceptionnel  (voy.  ^ 
infrà,  art.  2130,  2131),  il  ne  faudrait  pas  donner  plus  d'étendue  à  l'hy-- 
pothèque  judiciaire,  sous  peine  de  voir  l'exception  préférée  à  la  règle. 

Toutefois,  la  critique  et  Tobjection  sont-elles  bien  réfléchies?  Nous' 
ne  le  cropns  pas.  Oa  l'a  dit ,  avec  raison  :  sij'hypothèquë  devait  être 
resti'einte  par  le  jugement,  lesjuges,mêmeen  admettant  que  le  débiteur* 
possédât  des  biens  présents  suffisants,  seraient  trop  souvent  exposés  à. 
tomber  dans  de  graves  erreurs  préjudiciables  au  créancier,  surtout  eu 
présence  d^s  dispositions  de  l^  loi  qui  dispensent  de  la  publicité  certains^ 
dn||t^de  préférence.  Ils  auraient  sans  doute  des  moyens  d'évaluation 
qiiailt  à  la  créance  elle-même;  mais  en  ce  qui  touche  l'appréciation  d^ 
l^l^reur  libre  du  bien ,  il  serait  d'une  impossibilité  absolue  qu'ils  pus»- 
sent  décider  en  connaissance  de  cause;  et  quand  bien  même,  pour  dl^ 
l^gi^inér  cettQ  valeur,  on  trouverait  dans  la  loi  ou  dans  les  pièces  liro. 
dlkes^une  base  fixe,  telle  que  la  contribution  foncière,  les  prix  de  vente 
ou  Tes*  baux,  «omment  les  juges  pourraient- ils  connaître  la  situatf(Jt* 
fijfl^othécaire  du  débiteur  qui  peut  être  grevé  d'hypothèques  dispensées 
d Inscription  ou  de  privilèges?  Comihent  encore,  ces  charges  de  l*inî- 
Ible  fussei^-ellbs  publiques,  les  juges  pourraient-ils  s'assuçpf  qu'jw 
ïïiiît  où  ils  prononcent  la  sentence  et  spécialisent  «ur  te!  imineuple, 
VhVgothèqiiê  tîpsultant  de  leur  jugement,  un  autre  tribunal  ne  ffronqnce 
n^aillfurs  une  condamnation  entraînant  elle-même- tfti'fe  b^tj^c^nê 
tayi  grSvera  spécialement  les  mêmes  bieris^2)  ?. . .  *   '"        ^ 
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11  était  donc  raii^n&able  et  juste  que  ThypJthèque  judiciaire  fût  aé- 
&rsrëe  générale  en  principe  comme  l'hypothèque  légale, 4K>ur^  que, 
comme  ce)le*cif  en  certains  cas  «ù  le  gage  8<!rait  manifestement  hors  œ. 
yroportiott  avec  la  garantie  due,  elle  pût  aussi  être  ramenée  à  la  r^ 
de  la  spécialité  ;  et  nous  allons  voir  tout  à  Vheure  que  cette  modiiica- 
ticHi  a  été  consacrée  par  la  loi. 

-  '  692.  Ceci  dit  sur  le  principe  même  de  la  généralité,  nous  n'aurons 
pas  à  insister  longuement  sur  ses  appliqfilions.  L'hypothèque  judidaire 
est  générale  de  la  même  manière  que  Thypothèq^e  légale.  Noos  avons 
donc,  en  traitant  de  l'étendue  de  c^tte  dernière  hypothèqme,  indiqué  et 
^résolu  bien  des  difficultés  qui  se  présentent  les  mêmes  ici  et,  par  suite, 
jûBi  déjà  reçu  leur  solution.  Ainsi,  l'hypothèque  judiciaire  grève-trcHe 
les  biens  immeubles  autres  que  ceux  acquis  par  le  débiteur  lui-même? 
Subit-elle  ou  non  les  modalités  dont  la  propriété  peut  être  affectée  aux 
mains  de  ce  dernier?  S'attache-t»elle,  quant  aux  biens  présents,  aux-im- 
meubles  dépendants  d'une  société  dont  le  débiteur  fait  partie  au  mo- 
mait  de  la  condanmation?  Et,  <|aant  aux  bienfi  à  venir,  comment  agii- 
elle  dans  les  cas  d'échange  et  de  réméré?  etc.  Sur  tous  ces  points,  nous 
ne  pouvons  que  nous  référer  à  ce  qui  a  été  dit  plii«  haut  {voy.  n^  ôlO,  . 
$11,  512,  514,  515,  516),  d'autant  plus  que  plusieurs  des  décisions 
que  nous  avons  eu  l'occasion  d'y  apprécier  sont  intervenues,  comnÀ 
iious  l'avons  fait  remarquer,  précisément  à  l'occasion  deJ'bypothèque 
judiciaire. 

Mais  voici  quelques  applications  particulières  à^l'hypotiièque  judi- 
diciaire,  et  auxquelles  il  convient  de  s  arréfer. 

593.  On  s'est  demandé  si  la  généralité  de  l'hypothèque  résultant 
d'un  jugement  est  telle  que,  le  jugement  étant  prononcé  contre  le 
mari,  rhypothèque  doive  frapper  les  conquéts  de  la  comiAunauté  et  les 
suivre  même  après  la  dissolution  de  la  communauté  entre*I6s  main$  de 
'la  femme  acceptante,  au  lot  de  laquelle  ils  seraient  échus.  U  s'est  j^ 
duit  là-dessus,  entre  les  anciens  auteurs,  une  controverse  que  nous  i^e- 
trouvons  encore  dans  les  écrits  des  auteurs  modernes,  bien  qu'elle  teiMe 
^ft^effacer. 

D'un  côté ,  Pothier,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  dQ  notre  temni 
im:  M.  Delvincourt,  et  un  instant  par  M.  Trc^long,  distinguait  ense 
fe  tas  où  la  condamnation  avait  été  obtenue  contre  le  mari  pour  W) 
'  dette  contractée  par  lui  pendant  la  durée  de  la  communauté  et  celui  oif 
lii  condamnation  avait  eu  pour  objet  une  dette  antérieure  au  mariage. 
Qlins  le  premier  cas,  disait- il,  l'immeuble  de  communauté,  qucÂ^ 
écSiu  à  la  femme  par  le  partage,  n'en  demeure  pas  moins  souaù^àTuif- 
polhèqi^,  car  le  mari,  maître  de  la  communauté,  a  puâttAlèr  el  hypo* 
Ibà^aer^^t  sa  lemme,  en  acceptant  la  communauté,  éist  cen^  fveir 
p^rficipé  ^  tout  ce  qu'a  faif  son  mari;  dans  le  second  cas,  thyçè^ 
thèqne  frappe  bidu  tous  les  {«nimeubles  de  la  coinmunauté  tant  ifU'eue 
existe  I  tna^  ly  cdmmuiuiuté  ^ei^  (pis  ^smitA,  i'l|Çpolhèque  sq  isesto^t 
aux  h^Qs  du  maff ,  car  par  fe  peMage  i#  ipari  eèt  cerné  n'avèir  aTjB 
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propriété  en  son  nom  personnel  que  sur  la  portion  à  iui  dévolue  (1). 
D'un  autre  côté,  on  soutenait,  au  contraire,  que  Thypothècpie  résul- 
tant du  jugement  prononcé  contre  leonari  pour  une  de  ses  dettes  devenue 
dette  de  la  communauté  s'attachait  dans  tous  les  cas  aux  conquéts  et  les 
suivait  dans  les  mains  de  la  femme,  même  après  le  partage  (2).  C'est  au- 

'  xourd'hui  Topinion  dominante,  H.  Troplong,  qui  s'en  étaitécarté dans 
son  Commentaire  sur  les  Priviléffes  et  hypothèques  (où  il  reproduit  la 
distinction  de  Pothier  et  eaiH^P^^^u^^  1^^  décisions),  y  est  revenu  dans 
son  Commentaire  sur  le  Contrat  de  mariage.  En  effet,  dans  ce  dernier  ^ 
ouvrage,  il  distingue  entre  le  cas|OÙ  il  s'agit  d^une  dette  du  mari  anté- 
rieure au  mariage  y  êette  mobilière  qui  est  entrée  dans  la  communauté, 
et  celui  où  il  s  agit  d'une  dette  dont  la  communauté  n'est  pas  tenue, 
soit  parce  qu'elle  est  immobilière,  soit  parce  que  les  dettes  n'ont  paaété 
mises  en  commun  par  le  contrat  de  mariage  ;  et,  dans  le  premier  .cas,  le 
seul  qui  nous  touche  au  point  de  vue  de  notre  question,  Téminopt  ju- 
risconsulte enseigne  «  que  la  dette  est  dévoue  la  dette  de  la  femme , 
puisqu'elle  est  dette  de  communauté  ;  que,  comme  elle  est  entrée  dans 
la  conàmunauté  avec  ses  accessoires,  il  s'ensuit  que  l'hypothèque  gêné- 
I9le,  qui  l'a  suivie  sur  les  conquéts,  est  autant  l'hypothèque  de  la  femvne 
que  l'hypothèque  du  mari,  et  que  dès  lors  elle  est  ineffaçable  du  lot  de 
la  femme,  qui  doit  la  (Nrendre  pour  sienne.  »  Ainsi  décide  aujourd'hui 
la  nuyorité  des  auteurs  (3) . 

Après  les  observations  que  nous  avons  présentées  sur  la  question  de 
savoir  si  la  femme  même  acceptante  conserve  son  hypothèque  sur  les  > 
conquéts  dé'  la  communauté,  et  en  présence  des  principes  sur  l'auto- 
rité desquels  repose  notre  solution  (voy.  suprà,  l?*  524  et  suiv.),  on 
cçmprend  que  nous  ne  pouvons  pas  hésiter  à  nous  ranger  aussi  à  ce  der- 
nier parti.  A  vrai  dire  même,  la  question  se  trouve  virtuellement  résolue 
en  ce  sens  dans  les  observations  auxquelles  nous  renvoyons  le  lecteur. 
.  La  femme  qui  excipe  de  sa  qualité  de  créancière  vis-à-vis  des  créanciers 
avec  lesquels  elle  est  en  lutte,  et  qui  ne  peut  trouver  que  dans  cette  qua- 

%  lité  le  droit  qu'elle  a  de  réclamer  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale 
même  sur  les  conquéts,  ne  saurait  s'opposer  à  ce  que  ceux  qui  ont  aussi 
la  qualité  de  créanciers  du  mari  et  de  h  communauté  ta  lui  opposent  et 

*  en  excip^it  contre  elle.  C'est  précisément  parce  que  les  conquéts  aussi 
pien  que  les  propres  du  mari  sont  la  garantie  des  créanciers  hypothé- 
caires de  la  communauté  que  la  femme  y  peut  agir  hypothécairement 
pour  le  recouvrement  de  ses  reprises,  c'est-à-dire  de  ce  qui  constitue  sa 

^tréance.  Les  autres  créanciers  hypothécaires  qui  ont  pour  obligés  à  la , 
fois  le  mari  et  la  communauté  ne  font  donc  qu  user,  pour  leur  propre 

(l>iPothiep  [Cinm.,  »••  753  et  754).  —  Junge  :  Duplessis  [De  la  Comm,,  liv.  1, 
p.  408,  fiote).  —  Voy.  aussi  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  65)  et  Troplong  {Priv.  et  hyp., 
n*  436  ter). 

iM)  Voy*  Botujon  {Droit  comm.  de  la  France,  3«  part,  ch.  7,  n*  9),  Lebrun  (Comm,,  ^ 
..  llf.  2,  ch.  3,  sect.  3,  nf  19). 

(3)  Voy.  MM.  Troplong  {Contr.  de  mar.,  n"  1676),  TouUier  (t.  XIII,  n»  263),  Du-^ 
*    ranton  (t.  XIV,  n*  498),  Odier  {Contr.  de mar.,  1. 1,  n* 567),  Berthauld (Oe  l'Hyp.  Ug. 
derftmm.  mof.,  n*«  66  et  suif.). 
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ci'éance,  du  dréit  dont  elle  use  elle-même  poiir  la  sienne,  quand  ils  sui- 
vent méma  entre  ses  mains  Tirameuble  qu'une  obligation  préeidstânte  . 
du  mari  ou  une  condamnation  prononcée. contre  lui  avait  grevé  d'un 
droit  réel  en  leur  faveur.  En  un  mot ,  entre  la  femme  agissant  pour  le 
recouvrement  de  ses  reprises  et  les4iers  pourvus  d'un  droit  réel  agis- 
sant pour  le  recouvrement  d'une  dette  dont  le  mari  et  la  communauté 
étalent  tenus  envers  eux ,  il  y  a  une  qualité  commune ,  celle  de  créan- 
cier; le  droit  qui  en  résulte  se  résout  toujours  au  profit  de  celui  qui  se 
trouve  placé  dans  un  rang  où  il  prime  Tautre. 

594 .  On  s'est  demandé  encore  sida  règle  de  la  généralité  prévaut 
même  dans  le  cas  où  le  débiteur  jçontre  lequel  le  Jugement  a  été  rendu 
avait  contre  lui  un  titre  authentique  exécutoire,  ptmême  quand  ce 
titfie  conférait  au  créancier  une  hypothèque  conventionnelle.  Que  le 
cTéancl^irqui  a  titre  exécutoire  puisse  actionner  son  débiteur  et  obtenir 
contfp  lui  un  jugement  d'où  résultera  l'hypothèque,'  cela  ne  peut  même 
pas  êti-e  mis  en  question.  Il  eSt  bien  vrai  qu'en  ce  cas  le  créancier  pour- 
rait exécuter  les  biens  de  son  débiteur,  en  vertu  du  titre  seul  ;  mais  ce 
titre  ne  lui  donne  pas  un  droit  de  préférence.  Ainsi,  le  jugement  qu'il 
poursuit  et  qui  lui  conférera  l'hypothèque  dont  l'effet  est  précisément 
de  créer  cette  cause  de  préférence  lui  est  nécessaire,  et  nul  ne  saurait 
lui  contester  le  droit  qu'il  a  de  se  pourvoir  en  justice  à  l'effet  de  l'ob- 
tenir :  or  le  jugement  une  fois  prononcé,  il  est  clair  que  l'hypothèque 
en  résulte  de  plein  droit  avec  ce  caractère  de  généralité  qui  est  la  pré- 
rogative qu'elle  tient  de  la  volonté  du  législateur. 

Mais  si  le  titre  authentique  confère  déjà  une  hypothèque  convention- 
nelle, laquelle  est  spéciale,  le  créancier  envers  lequel  le  débiteur  ne  se 
sera  pas  libéré  retirera-t-il  du  jugement  de  condamnation  qu'il  aura 
obtenu  une  hypothèque  générale,  indépendamment  de  l'hypothèque 
spéciale  que  son  titre  lui  avait  conférée?  Ou  bien  encore,  si  le  débiteur 
a  promis  par  acte  sous  seing  privé  une  hypothèque  sur  tel  ou  tel  im- 
meuble déterrhiné  avec  engagement  de  réaliser  la  promesse  par  acte 
authenti(iue,  le  créancier  qui  aura  assigné  le  débiteur,  faute  par  celui-ci  •• 
d'avoir  rempli  son  engagement,  acquerra-t-il  par  le  jugement  de  con- 
damnation une  liypothèque  non-seulement  sur  les  immeubles  déter- 
minés ,  mais  encore  sur  tous  les  autres  immeubles  présents  et  à  venir 
du  débiteur?  Ces  divers  points  ont  été  soumis  plusieurs  fois  aux  tribu- 
naux, et  la  solution  en  a  été  toujours  la  même.  C'est  qu'à  vrai  dire,  il 
n'y  a  pas  de  doute  sérieux  en  présence' d'une  disposition  absolue  comme 
celle  de  lart.  21 23.  Cet  article  exprime  nettement  que  tous  jugements ,  ^ 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  soit  définitifs,  soit  provisoires, 
produisent  l'hypothèque  judiciaire,  laquelle  est  générale;  et  aucun  des 
termes  de  l'article  n'en  exclut  l'application  dans  le  cas  où  il  exi|té  une 
convention  par  laquelle  les  parties  ont  voulu  régler  leurs  droits.  Que 
ces  conventions  doivent  subsister  et  faireloi  entre  les  contractants  UÊi 
qu'elles  ne  sont  pas  contestées,  c'est  de  toute  évidence.  Mais  si  la* 
partie  qui  a  promis  une  hypothèque  refuse  de  la  donner,  si  celle  qui 
s'est  engagée  sous  une  alFectation  hypothécaire  spéciale  ne  s'acqilhte 
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pas  à  réchéance,  et  si  de  tout  oçla  suivissent  des  conté'statîons  qui  amè- 
nent les  parties  devant  les  tribunaux  et  qui  y  reçoivent  une  décision^  la 
situation  n'est  plus  la  môme  ;  la  décision  intervenue  constitue  uH  titre 
nouveau  qui  a  ses  effets  propres  ;  elle  constitue  le  titre  précisément  d'où 
résulte,  par  la  volonté  de  la  loi,  une  hypothèque  générale  ;  les  conven- 
tions antérieures  ne  peuvent  rien  changer  à  cela  :  Thypothègue  générale 
résultera  donc  de  ce  titre  et  subsistera  avec  l'hypothèque  convention- 
nelle qui  avait  été  donnée,  pu  pourra  prendre  la  place  de  celle  qui  avait 
été  promise  ;  et  si  la  position  du  débiteur  en  est  empirée,  c'est  sa  faute  : 
il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même  de  ne  s'être  pas  mis  en  mesure  en  se 
libérant  à  l'échéance  ou  en  accomplissant  son  engagement  (1). 

Nous  ne  voulons  pas  dire  que,  dans  ce  cas  plus  que  dans  aucun  autre 
d'ailleurs,  ^hypqthèque  judiciaire  devra  nécessairem^t  resterjûéné- 
rale;  elle  n'est  pas,  sous  ce  rapport,  de  meilleure  condition  qéèJ^Bypo- 
thèque  légale,  et,  comme  celle-ci,  elle  poun^a  être  réduite,  ^t  c^nven- 
tionnellement,  soit  par  jugement,  s'il  y  a  lieu.  Mais  nous  r^'yiendrons 
là-dessus  tout  à  l'heure;  auparavant,  il  faut  s'occuper  deS?coriditions 
auxquelles  l'hypothèque  judiciaire  peut  être  opposée  aux  tiers . 

IV.  — ^"595.  Quoique  résultant  de  plein  droit  des  jugements,  l'hypo- 
thèque judiciaire  n'existe  réellement  que  par  l'inscription,  w  ce  que 
sans  inscription  le  créancier  qui  a  obtenu  jugement  ne  pouiralt  exciper 
de  son  hypothèque  à  rencontre  des  tiers.  En  ceci,  l'hypothèque  judi- 
ciaire diffère  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  du  minlur  et  de 
l'interdit.  Sans  doute,  toutes  les  hypothèques  sont  sujettes'àln^rip- 
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principe  en  faveur  de  la  femme  niariée,  du  mineur  et  de  l'interdit;  par  >. 
une  exception  toute  spéciale  et  toute  favorable,  il  permet  que  leur  by-," 
pothèque  existe  indépendamment  de  toute  inscription.  C'est  qu'en*^ 
effet  ils  sont  dans  un  tel  état  de  subordination  et  de  dépendance  vis-à- 
vis  de  ceux  qui  gèrent  pour  eux,  et  contre  lesquels  par  conséquent  ils 
ont  besoin  de,  leur  hypothèque  légale,  que  la  protection  de  la  loi  eût 
été  incomplète  si,  en  même  temps  qu'elle  leur  donnait  cette  garantie, 
elle  n'eût  agi  seule  pour  leur  en  assurer  l'exercice  (voy.  suprà,  n***  423 
et  466).  Il  n'en  est  pas  de  même  des  créanciers  dont  le  droit  hypptlié- 
caire  résulte  du  jugement  qu'ils  ont  obtenu.  Ceux-ci,  aussi  bien  que 
ceux  auxquels  une  hypothèque  aurait  été  conférée  par  la  convention, 
sont  pleinement  indépendants  vis-à-vis  de  leur  débiteur;  ils  peuvent 
agir,  soit  par  eux-mêmes,  soit,  s'ils  sont  incapables,  par  la  personne 
q^i  les  représente,  pour  l'exécution  du  jugement  qu'ils  ont  obtenu,  ou 
ppur  îa  conservation,  de  l'hypothèque  qui  s'y  attache  accessoirement  ;  il 
n'y  avait  pas  d'exception  à  faire  en  leur  faveur.  Le  principe  de  l'art.  2134 

(i)  Re].;  U  avr.  1808,  29  avr.  1823, 20  avr.  1825;  Cass.,  13  déc.  1824;  Nîmes,5  janv. 
lasiCDev.^l,  %,  04).  Vùu.  a-ussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  185),  Troplong  (n»  437  bis)^ 
M^rlm  {y^  T{k*conflroi^  jgacharijp  Cp,  135,  note  12),  -r-  Voy.  encqre  paris,  ^  noy.  1853 
(Pftll.,57^2,'171), 
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subsiste  donc  à  leur  égard,  et  leur  hypothèque  n*existe  à  rencontre  des 
tiers  ou'à  la  condition  de  Hnscription. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  id  du  mode  de  IHnscription;  c'est 
un  point  réglé  par  la  loi  dans  un  chapitre  spécial  qu^elle  y  consacre 
(voy.  infrà,  art.  2146  et  suiv.);  nous  n'avons  pas  non  plus  à  nous 
occuper  de  Tefifet  de  Tinscription  :  cela  aussi  est  réglé  par  la  loi,  d'une 
manière  générale,  dans  l'art.  2134  (voy.  infrà,  le  commentaire  de 'cet 
article).  Jout  ce  que  nous  avons  à  dire  ici  de  l'inscription  a  pour  objet 
unique  de  préciser  l'instaiit  où  elle  peut  être  prise  par  le  créancier  au 
profit  duquel  est  intervenue  la  décision  d'où  l'hypothèque  résulte. 

A  cet  égard,  il  faut  faire  une  distinction  entre  le  cas  où  l'hypothèque 
judiciaire  résulte  d'un  jugement  proprement  dit  et  celui  où  elle  résulte 
des  %fttes  judiciaires  que  notre  article  désigne  sous  la  qualification  de  re- 
connmssances  ou  vérifications,  faites  en  jugement,  des  signatures  appo- 
sées à  un  §cte  sous  seing  privé. 

5964  Dans  l'ancienne  jurisprudence  et  d'après  l'ordonnance  de  1 667, 
tSt.  35,  art.'  1 1 ,  les  jugements  rendus  à  l'audience,  nous  dit  Pothier  (1), 
portaient  hypothèque  du  jour  où  ils  étaient  prononcés;  ceux  rendus 
par  dé^iit  et  ceux  rendus  en  procès  par  écrit,  du  jour  seuleriient  où  ils 
avaient  été  signifiés  à  procureur.  L'appel  qui  en  était  interjeté,  en  sus- 
pendaQt^'effet  du  jugement  contradictoire ,  suspendait  aussi  l'hypo- 
thèque ;  jmais  en  cas  de  confirmation,  le  droit  était  censé  acquis  du  jour 
delà  sentence,  et  non  pas  seulement  du  jour  de  l'arrêt  confirmatif  ;  et 
en  cas  à'infirmation,  si  l'inflrmation  n'était  que  partielle j,  en  ce  sens^ 
que  la  condamnation  fût  réduite  à  une  somme  moindre,  l'hypothèque 
était  rédfeite  proportionnellement  et  avait  lieu  également  du  jour  du  ju- 
gement, Tarrèt  infirmatif  l'ayant  laissée  debout  dans  la  mesure  des  con- 
damnations maintenues  :  enfin ,  l'opposition  aux  jugements  par  défaut 
agissait  de  la  même  manière  que  l'appel  par  rapport  aux  jugements  cou» 
tradictoires. 

Il  existe,  entre  l'état  actuel  des  choses  et  celui  que  décrit  Pothier, 
quelques  différences  notables.  D'abord,  le  jugement  donne  bien  nais- 
sance à  l'hypothèque,  laquelle  existe  en  principe  en  vertu  du  jugement  ; 
en  ce  sens,  on  peut  bien  dire  encore  que  le  jugement  emporte  hypo- 
thèque par  lui-maême  :  mais,  nous  l'avons  fait  remarquer  déjà,  et  nous 
y  insisterons  à  la  section  suivante,  cette  hypothèque  n'existe  utilement 
et  ne  prend  rang  à  l'égard  des  tiers  que  du  jour  de  l'inscription  prise 
par  le  créancier  sur  les  registres  du  conservateur,  dans  la  forme  et  de  la 
.manière  indiquées  par  la  loi  (voy.  înfrà,  art.  2134).  La  question  n*est 
donc  plus  de  savoir  de  quel  jour  le  jugement  emporte  hypothèque  ;  elle 
consiste  plus  particulièrement  à  décider  de  quel  jour  peut  être  prise  Tin- 
scrîption  qui  doit  donner  son  efficacité  à  l'hypothèque.  Mais  ici  nous  ne 
retrouvons  pas  dans  le  Code  la  distinction  indiquée  par  Pothier  et  jepro- . 
duitç  de  l'ordonnance  de  1667  entre  les  jugements  contradictoires  et  les 
jugements  par  défaut.  Elle  était  dans  le  projet  primitif  4u  Code,>3Ù4ui 

(1)  r#y.  P«tïii«r  (  îh  VUyp.,  «h.  4,  wt.  2,  »••  84  •*  25). 
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article  disposait  que  le^jugemefiU  par  défaut  ne  produiraient  hypothào 
que  que  du  jour  ^e  leur  signification;  mais  cet  article  a  été  su|^rîmé^ 
et  n^s  restons  en  prép;ence  de  notre  art,  2123,  d'après  lequel  Thypo- 
•ttilque  judidaire  résulte  des  jugements ,  soit  contradictoires,  soit  par 
défaut,  jprovîsoires  ou  définitifs,  en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenue» . 
Donc^-si  le  df  oit  hypothécaire  naît  en  principe  du  jugement  lui-même, 
s'il  naît  du  jugement  par  défaut  aussi  bien  que  du  jugement  contradic- 
toire, c'est  donc  à  dire  que,  dans  tous  les  cas,  l'inscription  pourra  être 
prise  à  partir  du  jugement,  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre  que  la  signi^ 
iication  en  ait  .été  faite,  ni  même  que  le§  huit  jours  pendant  lesquels  est 
suspendue  l'exécution  des  jugements  non  exécutoires  par  provîsioïl 
soient  expirés  (Code  de  procédure^  art,  450).  II  est  vrai  que,  dans  le  sys- 
tème du  Gode  de  procédure,  la  signification  du  jugement  est  une  fonm«- 
Mté  qui  doit  précéder  l'exécution  (art.  147  et  1 55 )  ;  mais  la  solution  n'a 
rien  de  contraire  à  ce  principe  en  ce  que  l'inscription  hypothécaire  est 
un  «cte  puren^nt  conservatoire  et  non  un  acte  d'exécution.  Aussi  la 
jurisprudence  et  la  doctrine  ont*^ elles  admis  invariablement  que,  soit 
4iu'ene  résulte  d'un  jugement  contradictoire  (1),  soit  qu'elle  résulta 
d'un  jugement  par  défaut  (2),  l'hypothèque  est  valablement  inscrite, 
bien  que  le  jugiement  n'ait  été  encore  ni  expédié,  ni  enregistré,  m* 
signifié,  et  même,  dans  ce  dernier  cas,  avant  Texpiration  de  la  huitaipe 
du  jour  de  la  signification. 

Mms  si  le  jugement  contradictoire  ou  par  défaut  est  attaqué  par  ap|iel 
ou  par  opposition,  le  sort  de  l'hypothèque  est  réglé  d'après  les  distiric- 
ffons  indiquées  par  Pothier.  Il  est  clair,  d'abord,  que  l'opposition  ou 
l'appel  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce  que  le  créancier  qui  a  obtenu  le 
jugement  prenije  son  inscription  hyj^oth^aire  (3)  ;  les  motifs  qui  déter- 
-mineiH  la  solution  précédente  se  reproduisent  ici  et  justifient  celle-ci. 
$«ulemènt,  reflScacité  de  l'inscription  est  subordonnée  à  l'événement. 

I^e  jugement  est-il  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel ,  l'hypo- 
Ihè^e  ^'évaAouit  nécessairement,  et,  par  c^la  même,  rinscription  qui 
m  a  manifesté  l'existence  est  comme  non-avenue;  il  importe^  toute^s 
que  la  décision  réformatrice  contienne  une  disposition  qui  ordonne  la 
radiation  de  Tinscription,  sans  quoi  le  conservateur  serait  autorisé,  par/ 
Tact.  21 57,  à  refuser  d'opérer  la  radiation,  à  moins  quête  cpéancier  qui 
avait  obtenu  le  jugement  réformé  y  consei^lt. 

ti|  jugement  est-il  confirmé,  l'hypothèque  subsiiste,  et  avec  elle  sub- 

I       I»»       I    »l       !■<■■■    Ilim       II  I  ■— — — 1^^M<M^i1— ■—      ■■  I  1.11    II  ■!■■■ 

(1)  Voy.  Cm8.,  29  ney.  iSiU\  Toulouse,  27 mai  1830;  ReJ.,  19 Juin  1833  (Dey.,  25, 

1,  idX;  31, 3, 50  ;  83, 1, 041)-  —  Voy.  aussi  HM.  Persil  ( QueSt.,  1. 1,  p.  28^,  et  art.  2123, 

n*^),  Grenier{liM04KDelviDCQun(t.II|,  p.  529),  MeFliû(y*9yp.,sect.2,  jj  2, 

art.  ^),  Battur  (t,  Uj  n;  327),  Duranton  (t.  XIX,  n»  538),  !ProploDg  (n"  6/^3  bi$  et 

,suiy.), 

^  (2)  Voy.  Rfotn,  6  mai  ^809;  Bouen,  7  déc.  m2  el 27 mai  1834;  Paris,  23 Juill.  1840 
4D^.,  3&,*2,  579,  et  &0,  9,  420).  Yoy.  aussi  |f s  auteurs  cités  i  ia  note  précédente. 
Jûnge *» MM.  T$v$fd  (t.  V,  n*9t7 ),  i:^ajivfeau,  aiirCSlurrd  (queat.  803).  —  Voy.  cepen- 
^vÂ  MU*  q^ré  ( l^.  .èi^f ,  liigeau  (k  ï,  p.  113 ).  ' 
(3)  Bordeaux,  22  a»ûtl^a  (DaU.,  55, 2, 123). 


idOO  BXPLIGAtlON  BU  GOBE  NAPOLÉ««.  LIV.  UI. 

sistet  riûscriptiou  à  la  date  où  elle  a  été  faite  en  v^rtu  du  jugement  c{m- 
firmé. 

Enfin,  le  jugement  n'ést-il  confirmé  qu'en  partie,  l'hypothèque  et 
l'inscription  ne  valent  que  pour  la  partie  dans  laquelle  le  jugement  reste 
maintenu  ;  mais  comme  c'est  en  vertu  de  ce  jugement  que  rhypothè(ïtte^ 
vaut,  elle  subsistç  à  la  date  de  l'inscription  qui  en  a  été  pr^se  (l)., 

597.  Quant  aux  reconnaissances  ou  vérifications,  en  jugement,  de 
signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sous  seing  privé,  le  droit  n'est 
•çUis  le  même ,  au  moins  depuis  la  loi  du  3  septembre  1807,  à  laquelle 
f  nous  avons  fait  allusion  tout  à  l'heure  (voy.  suprà,  n**  5S9).  Le  créan- 
•  Vcier  vis-à-vis  duquel  son  débiteur  s'est  engagé  par.acte  sous  seing  privé 
peut,  à  l'instant  même  où  il  est  possesseur  de  cet  acte,  poursuivre  en 
reconnaissance  ou  vérification  de  signature,  sans  attendre  que  l'obliga- 
tion soit  échue  ou  mt^me  exigmle.  En  ceci  déjà,  la  loi  est  imprévoyante; 
car  l'hypothèque  judiciaire  peut,  dans  ce  cas,  n'être  que  le  résultat - 
'd'une  surprise,  ou  même  pis  encore,  suivant  les  observajtions  de  la  Fa- 
culté deStrasbourg,  Ainsi,  un  créancier  qui  n'obtient  pas  de  .son  débi- 
•.teur  une  hypothèque  conventionnelle  que  celui-ci  ne  voudrait  pas  coià- 
^sontir  se  fera  souscrire  une  reconnaissance  sous  seing  privé;  puis  il  fera 
.•  surgir  une  contestation  sur  un  détail  quelconque,  et  assignera  en  véri- 
•fication  de  signature  ce  débiteur  qui,  ayant  agi  de  bonne  foi,  n'aurajjteu 
jamais  la  pensée  de  nier,  et  qui  avoue  :  et  quand  celui-ci  n'aurait  pas 
^GQUsenti  à  emprunter,  peut-être,  s'il  avait  dû  s'engager  avec  affectation 
spéciale  d'un  seul  de  ses  immeubles,  voilà  que,  par  le  fait,  il  se  trouve 
avoir  accordé  une  hypothèque  généralequi  les  atteindra  tous,"non-seù- 
leraent  ceux  qu'il  possède,  mais  encore  ceux  qu'il  pourra  acquérir! 
Ainsi  encore ,  uç  usurier,  spéculant  sur  les  biens  qu'un  jeune  homme 
est  appelé  à  recueillir  un  jour,  luiouvre  sa  bourse  à  condition  que  son 
débiteur  reconnaîtra  en  justice  la  signature  qu'il  appose  à  un  acte  èQts 
seing  privé;  il  l'appelle  en  justice  sur  une  contestation  simulée,  ej  en 
obtient  un  aveu  dont  le  tribunal  lui  donne  acte  :  et  voil^  que  l'usurier 
en  est  v^nu  non-seulement  à  se  procurer  une  sûreté  que  la  conveiiti#n 
n'aurait 4)as  pu  lui  donner  avec  la  même  étendue,  mais  encore  à  maç^ 
guer  l'usure  en  la  faisant,  pour  ainsi  dire,  consacrer  par  Tinterv^tion 
de  lajfifiti^e  (i)  l 

Or,  ce  n'est  pas  tout  :  ces  inconvénifioits  et  ces  dangers,  si  graves 
par  eux-m4m€s,  étaient  singulièrement  aggravés  par  la  jurisprudence, 
à  laquelle,  d'ailleurs,  le  sens  apparent  de  la  loi  donnait  le  plus  solide 
appui.  Dans  les  termes  de  notre  art.  2123,  il  n'y  a  pas  à  distinguer 
entre  les  jugeraentsj'dont  il  s'agit  ici  et  les  jugements  portant  con- 
damnation ;  Fhypotlièque  judiciaire  résulte  de  plein  âroit  des  uns  et 

des  autres  indistînctement;  en  sorte  que  l'inscription  hypothécaire 

: . ^  *' 

(1)  Voy.  Aîx,  7  fév.  1836'<D|îk.,^36,  2, 1^5).  Voy.  aussi  JA.  MaleTiHê  (art.  312|| 
p.  267),  Dalloz  (V*  Hyp.,  p.  173/n'»  14)^,         %      î  *  *  t  iVt    *  *  i 

(2)  Voy.  les  Observations  de  lar  Faculté  (!e  droit  dâStwbitiEg  (>^/)cJ^m  tf  {CL 
p.28û,285J.  .         ^  *         c     '     '7?**         • 


TIT.  XVIU,  DES PRIV.  ET  HYP,  ART.  2123,  2161,  2162,  21G5.     601 

â 

-pouvant  être  prise  ?t  partir  du  jugement  qui  donnait  naissance  à  Thypo- 
'^thèque,  il  armait  que  le  souscripteur  d'un  acte  sous  seing  privé  pouvait 
être^evé  d'hypothèque  dans  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  ava^t 
réchéance  ou  Texigibilîté  de  la  éette.  Ainsi  l'hypothèque  pouvait  s'at- 
tacher à  ses  biens  quand  le  créancier  n'avait  pas  même  contre  lui  une 
véritable  action  judiciaire!  Vainement  on  avait  protesté,  à  l'origine, 
contre  une  exagération  aussi  gravement  contraire  aux  droits  du  débl-  - 
teur.  Vainement  on  avait  opposé  une  déclaration  du  2  janvier  1717, 
qui,  dans  ses  termes,  semblait  la  condamner.  La  jurisprudence  répon- 
dait que  la  déclaration,  en  défendant  cette  action  prématurée,  avait  créé  . 
une  exception  dans  ^intérêt  du  commerce,  par  suite  de  la  faveur  spé- 
ciale qui  lui  est  due;  et,  se  refusant  à  en  généraliser  les  dispositions, 
elle,  décidait  invariablement  que  le  porteur  d'un  billet  sous  seing  privé, 
souscrit  pat  un  particulier  non  commerçant,  pouvait,  même  avant 
l'échéance  de  ce  billet,  non-seulement  en  faire  reconnaître  la  signature, 
mais  encore  prendre,  en  vertu  du  jugement  de  reconnaissance,  une 
inscription  hypothécaire  sur  les  biens  de  son  débiteur  (1). 

Mais  le  législateur  est  intervenu ,  et  il  a  fait  ce  que  la  jurisprudence 
.    n'avait  pas  cru  pouvoir  faire.  Aux  termes  de  l'art,  l***  de  la  loi  ci-dessus 
citée  du  3  septembre  1 807,  «  Lorsqu'il  aura  été  rendu  un  jugement  sur 
une  demande  en  reconnaissance  d'obligation  sous  seing  privé ,  formée 
avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  ladite  obligation,  il  ne  pourra  être 
pris  aucune  inscription  hypothécaire  en  vertu  de  ce  jugement,  qii*à 
défaut  de  payement  de  V obligation  après  son  écMance  mi  ^on  exigi- 
bilité,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  stipulation  contraire  (2).  »  Dans  ces 
termes,  la  loi  reste  encore  avec  les  inconvénients  et  les  dangers  cpe 
nous  avons  rappelés,  et,  en  outre,  elle  présente  ce  résultat  étrange, 
qu'un  créancier  muni*  d'un  simple  acte  sous  seing  privé  est  dans  une 
position  plus  avantageuse  qu'un  autre  créancier  pourvu  d'un  acte 
notarié ,  puisque  le  premier,  en  faisant  par  avance  vérifier  son  titre  ^n 
justice,  peut,  sans  avoir  obtenu  de  condamnation  proprement  ditp, 
prendre  inscription  dès  que  sa  créance  est  devenue  exi^le,  fa(j|iltë 
dont. le  second  est  entièrement  privé  (3).  Mais  enfin  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807,  en  généralisant  la  déclaration  du  2  janvieç  1717,  a  cor- 
l^é  l'abus  auquel  devait  conduire  le  texte  môme  du  Code,  et  dés(y- 
mais  il  est  établi  que  si  le  créancier  peut,  par  anticipation,  faire  vérifier 
en  justice  le  titre  sous  seing  privé  dont  il  est  porteur,  U  ne  peut  pasdi*-- 
moins'prendre  inscription  en  vertu  du  jugement  de  reconnaissance  tant 
que  la'  dette  n'est  pas  échue  ou  devenue  exigible.  D'après  cela,  il  a  été  » 
décidé  avec  jaison  que  l'inscription  prise  par  un  propriétaire  sur  les 
biens  de  son  locataire,  en  verjji  d'un  tel  jugement,  ne  vaut  que  pour 
les  termes-échue,  et  non  pour  les  termes  à^ëehoir  (4) . 

Du  reste,  la  loi  de  1 807  n'est  pas  absolue  dans  sa  disposition  ;  elle  fiiit 

•  *  

.  •     (ft^^asa.,  3  fôr.  1806, 17  mars  1,8,07  ;  Req.,  15  janv*  1807. . 
.     '  i^yy^'  1^  té|tôM*la  loi  et  reposé  des  raotift  (Locr^,  t.  XVI,  p.  ûft6  et  suiv.).     - 
(3?  t^  là  remarque  de  laJFaculté  de  drca.d| Paris  {Doc.  hyv„  t.  ÏH,  p»  278, 279)^ 
^    (^JM'oy.  Nlmw,  2.Vév,1829(Dev,',  30,  2, /Î^T^    '-^  ' 
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'  une  exception  pour  le  ea$  où  il  y  a  entre  les  parties  une  stipulation  eon- 
traire.  Cette  faculté  aurait  dû,  ce  nous  semble,  n'être  pas  laissée  auf 
parties;  et  il  n'est  pas  sans  quelqiie  danger  de  ia  leur  avoir  résQprée. 
Mais,  enfin,  la  loi  est  positive;  et  s'il  arrive  que  la  convention  autorise 
rinicription  de  Thypothèque,  même  avant  que  la  dette  soit  exigible,  le 
créancier  pourra,  par  exception,  prendre  une  inscription  anticipée  dans 
oé  cas,    ,  •  • 

Indépendamment  de  cette  exception,  M.  Persil  en  signale  une  se* 
conde  :  c'est,  dit*il ,  lorsque  le  débiteur  a  diminué  par  son  fiât  les  sû- 
retés qu'il  avait  données  par  le  contrat  (1).  Mais  cette  exception  n'en 
est  pas  une;  le  cas  est  même  dans  la  règle  posée  par  la  loi.  Car  le  dé- 
biteur qui,  par  «on  fait,  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  d^onnées  par 
le  contrat  perd  le  bénéfice  du  terme,  d'après  l'art.  1 1 88  dtf  Code  Napo- 
léon; la  dette  devient  donc  exigible.  Or  la  loi  de  1807  déèlare  expres- 
sément que  le  créancier  peut  s'inscrire  en  vertu  du  jug^fnent  qu'il  a 
obtenu;  non-seulement  après  que  la  créance  est  échue,  mais  encore, 
ce  qui  n'est  pas  la  même  chose,  quand  elle  est  devenue  eœigible. 

Ô98 .  Dans  tous  les  cas,  et  quelle  que  soit  la  nature  du  jugement  d'où 
résulte  l'hypothèque,  l'inscriptioi^  qui  en  est  prise  participe  de  la  g^é- 
ralité  qui  est  le  caractère  de  Thypothèque  elle-même ,  et  n'est  limitée 
que  par  le  besoin  administratif  d'avoir  des  circonscriptions  hypothé- 
caires. En  d'autres  termes,  l'inscription  frappe  à  l'instant  même  tons 
les  biens  situés  dans  l'arrondissefnent  du  bureau  où  elle  est  prise,  et  les 
immeubles  à  venir  à  mesure  que  l'acquisition  en  est  faite  par  le  débi- 
teur. Le  créancier  n'a  donc  pas  besoin  de  répéter  l'inscription  (au  moins 
pour  les  immeubles  situés  dans  la  circonscription  territoriale  de  la  con- 
servation où  elle  a  eu  lieu)  à  chaque  acquisition  nouve^e  que  fait  le 
débiteur.  Nous  verrons,  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2130^  xpi'il 
en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  conventionnelle  de& 
biens  à  venir,'  exceptionnellement  autorisée  par  cet  article.  Mais,  pour 
l'hypothèque  judiciaire,  il  est  admis  en  doctrine  et  en  jurisprudence 
que,  sauf  le  cas  où  le  créancier  limiterait  lui-même  l'effet  de  son  în- 
scnption,  par  exemple  s'il  déclarait  s'inscrire  sur  les  immeubles  que  son 
débiteur  possède  au  moment  du  jugement  (2) ,  une  seule  inscription 
fi^appe  virtuellement  tous  les  immeubles  situés  dans  l'étendue  du  bureaa, 
non-seulement  ceux  que  le  débiteur  possèi^  au  moment  du  jugement, 

.  et  qui  sont  att^nts  à  l'instant  même,  mais  enéore  ceux  qu'il  acquiert 
ultérieurement,  lestfuels  viennent  se  ranger  sous  l'hypothèque  au  fur  et 

.  à  mesure  des  acquisitions  (3)'.  M.  Tarrible  seul  a  émis  une  opinion 
contraire,  à  l'appui  de  laquelle  il  invoquait  les  dispositions  de  la  Iqi  du 
11  brumaire  an  7,  qui,  après  avoir  ditjilans  l'art.  4  «  que  l'hypothèque 


H         t      I    ■]■!— M^P^^^P^M^ 


(1)  Voy,  M.  Persil  (art.  2123,  ii«  10). 

(2)  Rej.,  21  nov.  1827  (Dali.,  28, 1,  29% 

(3)  Cass.,  3  août  181Q;  Rouen,  22  mai  J^18;  Metz,  2a,avr.  1823;  Lyon,  isltév.  1820;^ 
Paris,  23  fév.  1885  (voy.  Dev.,  35,  2,  209;  Dali.,  35,  2, 163).  V<m.  aussi  MII.4ipriin 

:r  (>l4ï..  v«  Inscript,  hyp,,  glJ,  n'»12),  Grenier  (t.  ï,n»  193),  P^f»?!.  2l4«,8|^ii*3), 
Zacbariffi  (t.  II,  p.  165,  noU  1),  Dallojs  (^ép.,  t<* Hyp^,  p.  186,  n«  fb),  Tropi«w (r'436, 
090,  §91).  '  ^         \.  r  .  jT 
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judiciaire  ne  peut  oSecW  que  les  biens  appartenant  au  débiteur  au 
moment  du  jugement  » ,  ajoute ,  dans  une  autre  disposition  du  même 
article,.»  que  le  créancier  peut  aussi,  par  des  inscriptions  ultérieures  y 
mais  sans  préjudice  de  celles  antérieures  à  la  sienne ,  faire  porter  son 
hypothèque  sur  les  biens  gui  écherraient  à  son  débiteur  (l).  »  .Mais  eh 
'Supposant  même  que,  dans  le  système  de  la  loi  de  brumaire,  cette  d^r^ 
nière  disposition  ne  se  référât  pas  limitjativement  à  celle  qu'elle  suit  im- 
médiatement, laquelle  a  potir  olyet  l'hypothèque  légale,  et  qu  elle  pût 
être  étendue  à  Vhyipotlièque  judiciaire,  ce  qui  est  fort  contestable  (2)*, 
il  est  certain  que^  non-seulement  le  Code  Napoléon  n'a  rien  dit  de  sem- 
blable, mais  encore  qu'il  a  dit  précisément  le  contraire  :  d'une  part, 
uous  avcMîs  notre  art.  2123,  où  l'on  voit  qu'au  lieu  de  restreindre  Thy- 
poliièque  judiciaire  aul  immeubles  que  le  débiteur  possède  au  moment. 
du  jugcmfeit,  le  législateur  Tétend  sur  tous  les  immeubles  présents  et 
à  venir  du  débiteur;  d'une  autre  part,  nous  avons  l'art.  2148 ,  où ,  en 
fixant  les  énonciations  qui  doivent  êti;e  faites  dans  les  bordereaux  reprér 
sentes  au  conservateur  pour  opérer  l'inscription,  le  législateur  exprime 
que  lorsqu'il  s'agit  d'hypothèques  légales  ovi  judiciaires  l'indication  de 
Tespèce  et  de  la  situation  des  biens  n'est  pas  nécessaire,  une  seule  in- 
scription, pour  ces  hypothèques,  frappant,  à  défaut  de  convention, 
tous  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement  du  bureau.  Il  ne  peut 
donc  y  avoir  aucun  doute  sur  ce  point,  et  il  faut  dire  que  lorsque  le 
créancier  a  pris ,  en  vertu  du  jugement  par  lui  obtenu ,  une  inscription 
sur  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  partie  condamnée,  cette  inscrip- 
tion s'étend  à  tous  les  immeubles  que  celle-ci  pourra  acquérir  par  la 
suite  dans  l'étendue  du  même  bureau,  sans  que  le  créancier  soit  tenu 
de  prendre  des  inscriptions  successives  à  mesure  des  acquisitions . 

699.  Cela  posé ,  il  y  a  un  corollaire  qu'il  faut  indiquer  :  c'est  qu'il 
en  est  des  biens  à  venir  atteints  par  l'hypothèque  comme  des  biens 
présents  du  débiteur  ;  ils  sont  frappés  du  jour  même  où  l'hypothèque 
a  été  inscrite.  Sans  doute,  le  gage  du  créancier  inscrit  ne  peut  s'ac- 
crottre  de  ces  biens  à  venir  qu'au  fiir  et  à  mesure  des  acquisitions; 
jnais  à  l'instant  même  où  ces  acquisitions  sont  faites,  l'inscription  s'en 
saisit  et  s*y  attache  rétroactivement  au  jour  où  elle  a  été  prise.  On  a 
prétendu  quelquefois  que  l'hypothèque  ne  peut  se  réaliser  qu'au 
moment  où  les  biens  qu'elle  affecte  sont  entrés  dans  le  patrimoine  ^ 
débiteur,  et  que  toutes  celles  qui  avaient  été  inscrites  auparavant,  n'im- 
porte à  quelle  date,  n'ayant  atteint  les  biens  acquis  qu'au  même 
moment,  au  moment  de  l'acquisition,  il  y  avait  lieu  d'admettre  la  con- 
currence, cortme  dans  le  cas  de  l'art.  2l47 ,  et  de. faire  venir  tous  les 
créanciers  inscrits  avant  l'acquisition  au  marc  la  livre.  Mais  la  jurispru- 
dence a  toujours  écarté,  et  avec  grande  raison,  une  prétention  que  la 
loi  condamne,  en  effet,  par  les  dispositions  les  plus  précisés  (3) .  L'in- 


•■<••*■ 


(1)  Vhy.  M.  Tairiblô  {Bép.  de  ■Merlin,  v»  Inscript.  hyp.,  jj  5,  n»  12). 

(2)  V^.  M.  Duranton  (t.  XIX,  |i«  3/iO). 

<3)  Vey.  I^n,  ISMt.  1829;  Ga^H, iS  Jotii  1895,«t  S  arr.  1809  (Qn.,  SO,  S,  229 
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scription  agît  pour  l'hypothèque  judiciaire  *de  la  même  manière  que 
pour  l'hypothèque  conventionnelle  ;  elle  lui  donne  son  rang  du  jour  où 
elle  est  prise  par  Iç  créancier  sur  les  registres  <lu  conservateur  dans  la 
forme  prescrite  par  la  loi;  c'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  2134. 
L'art.  2147,  qui  pose  la  règle  de  la  concurrence,  n'est  pas  contraire  à 
cela,  puisqu'il  n'admet  cette  concurrence  qu^eiitre  créanciers  inscrits  te- 
même  jour.  Il  ne  faut  donc  pas  parler  de  cet  article ,  et  en  invoquer  la 
disposition  lorsque  les  créanciers  qui  se  trouvent  en  présence  sont 
inscrits  à  des  jours  différents.  Que  reste-t-il  donc?  Le  principe  pur 
qu'entre  créanciers  la  préférence  est  réglée  par  la  date  des  inscriptions. 
A  la  vérité,  les  immeubles,  dans  notre  espèce,  n'étaient  pas  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  au  moment  où  ont  été  prises  les  inscriptions 
dont  il  s'agit  de  régler  les  effets;  mais  ils  y  sodt  venus,  et  cela  suffit, 
car  l'inscription  une  fois  faite,  le  droit  est  par  cela  seul  acquît  au  éréwor 
cier  qui  l'a  requise  de  proîSter  des  acquisitions  par  préférence  à  ceux  qui 
ne  s'inscriraient  qu'après  lui.  C'est  là  une  conséquence  toute  naturelle 
des  principes  qui  règlent  le  droit  de  préférence  :  on  comprend  à  peine 
qu'elle  ait  pu  être  contestée  (l). 

V.  —  600.  Mais  si  l'hypothèque  judiciaire  est  générale,  et  sî,^  par 
suite,  l'inscription  qui  la  rend  efficace  prend,  comme  nous  venons  ûe  le 
montrer,  le  même  caractère  de  généralité,  ce  n'est  pas  à  dire  que  l'in- 
scription doive  nécessairement,  rester  général^  et  qu'en  aucune  circon- 
stance elle  ne  puisse  être  réduite.  Le  législateur  ne  devait  pas,  sous 
peine  d'inconséquence,  traiter  l'hypothèque  judiciaire  avec  plus  de  fa- 
veur que  l'hypothèque  légale,  ceUe  qu'il  tient  pour  la  plus  favorable  de 
toutes.  Et  puisque  celle-ci,  lorsqu'elle  est  excessive,  peut  être  réduite, 
d'après  les  art.  2140  et  suivants  ci-dessus  commentés  {voy,  n***  538  et 
suiv.) ,  il  n'était  pas  possible  que  Finscription  de  l'hypothèque  judiciaire 
restât  générale  nécessairement  et  s'étendît  à  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débileur  dans  le  même  cas  :  aussi  l'art.  21.61  nous  dit-il  que 
«  toutes  les  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créancier  qui,  d'après 
la  loi,  aurait  droit  d'en  prendre  sur  les  biens  présents  ou  sur  les  biens  à 
venir  d'un  débiteur,  sans  limitation  convenue,  seront  portées  sur  plqs 
de  domaines  différents  qu'il  n'est  nécessaire  à  la  sûreté  des  créances, 
l'action  en  réduction  des  inscriptions,  ou  en  radiation  d'une  partie  en 
ce  qui  excède  la  proportion  convenable,  e$t  ouverte  au  débiteur.  —  On 
y  suit  les  règles  de  compétence  établies  dans  l'art.  2159,  —  La  dispo- 
sition du  présent  article  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  cdnvention- 
nelles.  » 


(1)  M.  Berthauld,  examinant  la  question,  traitée  plus  haut  (n"*  593),  de  savoir  si 
riiypothèque  judiciaire  du  créancier  du  mari  dont  la  dette  antérieure  au  mariage  est 
tombée  à  la  charge  de  la  communauté ,  s'étend  aux  conquéts  et  si  elle  prime  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  se  prononce  affirmativement  sur  ces  deux  points;  nj^, 
sur  le  second,  il  parait  indiquer  que  l'hypothèque  générale  sera  acquise  au  créai||3|er 
du  mari  du  jour  où  la  communauté  a  été  propriét(iixe».et  il  ^  eoBclut  qu'elle  primera 
rhypothèque  légale  de  la  femme  (voy.  De  VHyp.  lég.  de  la  fêmme^  n""  71).  Ncras  disons, 
nous,  que  l'hypothèque  judiciaire  sera  acquise  dujêur  de  Vinser^fition;  c^.la  eoncla^on 
dédiiftp  par  M.  perth^uld,  quant  à  la'question  de  préféreiice|(n*en  est  aqe  plji^  <j§piî^p. 
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Malgré  la  forme  de  disposition  générale  qu'il  aflecte,  cèlT' article, 
nous  le  répétoiis  ici  après  Tavoir  montré  plus  haut  (v&y,  n°*  659  et  572), 
est  écrit  spécialement  en  vue  des  hypothèques  judiciaires.  Ceci  est  cer- 
tain à  nos  yeux,  quoiqu'on  paraisse  généralement  tenir  le  contraire.  Et 
d'abord,  l'article  n'est  pas  fait  pour  les  hypothèques  conventiotmelles; 
il  le  dit  lui-même  d'une  manière  expresse  dans  sa  disposition  finale. 
Ist-il  fait  davantage  pour  les  hypothèques  légales^  11  ne  s'applique  pas 
évidemment  à  celles  de  TEtat,  des  communes  et  des  établissements  pu- 
blics ;  non  pas,  comme  le  dit  M.  Persil  (1),  à  cause  de  l'indétermination 
de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque,  mais  parce  que  tout  ici  est 
réglé  par  des  lois  spéciales.  D'un  côté,  il  y  a  le  décret  du  1 1  thermidor 
an  12,  d'après  lequel  les  receveurs  des  établissements  de  charité  «  ne 
peuvent  consentir  aucune  radiation ,  changement  ou  limitation  (T in- 
scriptions hypothécaires,  qu'en  vertu  d'une  décision  spéciale  du  conseil 
de  préfecture,  prise  sm^  une  proposition  formelle  de  l'administration  et 
l'avis  du  comité  consultatif  établi  près  de  chaque  arrondissement  com- 
munal ;  »  d'un  autre  côté,  il  y  a  une  loi  du  1 6  septembre  1 807,  relative 
è  l'organisation  de  la  Cour  des  comptes,  dont  l'art.  16  dispose  que  «  la 
Cour  prononcera  sur  les  demandes  en  rédtiction,  en  translation  d'hy^ 
pothèque,  formées  par  des  comptables  encore  en  exercice,  ou  pai*  ceux 
hors  d'exercice  dont  les  comptes  ne  sont  pas  définitivement  apurés,  en 
exigeant  les  sûretés  sufiisantes  pour  la  conservation  des  droits  du  tré- 
sor. »  Et  quant  aux  hypothèques  légales  des  femmes,  des  mineurs  et 
des  interdits,  elles  sont  en  dehors  également,  par  la  raison  toute  simple 
(déjà  indiquée,  voy.  loc,  cit.)  que  tout  ce  qui  concerne  la  réduction  de 
ces  hypothèques  étant  réglé  par  les  art.  21 40  et  suivants,  il  n'y  avait 
plus  à  s'en  occuper  dans  l'art.  2161. 

Restent  donc  les  hypothèques  judiciaires;  et  s'il  fallait  ajouter  aux 
preuves  dont  nous  nous  sommes  autorisé  pour  dire  que  l'art.  2161  se 
réfère  à  celles-ci  tout  particulièrement,  nous  en  emprunterions  de  nou- 
velles à  la  discussion  de  la  loi  d'abord,  où  Ton  voit  que  M.  Grenier,  en 
présentait  au  Tribunat  son  Rapport  sur  vie  régime  hypothécaire,  ne 
s'occupe  de  cet  article  qu'à  l'occasion  des  hypothèques  judiciaires  (2)  ; 
et  ensuite  dans  le  texte  même  de  l'article,  où  l'on  voit  que  le  législateur 
parle  de  la  réduction  des  inscriptions,  expression  parfaitement  exacte 
en  tant  qu'il  s'agit  d'hypothèques  judiciaires,  lesquelles  n'existent  que 
par  Vinscription;  inexacte ,  au  contraire ,  ou  insuffisante  s'il  s'agissait 
des  hypothèques  légales,  puisque  parmi  ces  hypothèques  il  en  est  qui 
peuvent  exister  et  n'être  pas  inscrites  (3). 
»^'"""^""'~^^^^^"^"~^^"— """*""^"'""^^"*^'"^'*"""^""'^^^^"^"^^""— ■^■^■"^^"'^"^^"^'— '""'"""^"^"^^""^^^"""""'"^'"^^^'''''^^^^^^^^^ 

(1)  Voy,  M.  Persil  (art.  2161,  n«  5).  —  Jmge  )  M.  Baltur  (t.  IV,  n*  700).  —  Mais 
voy.  M.  Dalloz  (v°  Hyp.,  p.  435,  n»  19). 

(2)  Voy,  Locré  (t.  XVI,  p,  300  et  391),  Fenct  (t.  XV,  p.  497  et  498). 

(3)  M.  TropioDg,  qui  considère  l'art.  2161  comme  applicable  à  toutes  les  hypothè- 
ques générales  et,  par  conséquent,  aux  hypothèques  judiciaires  et  légales,  cherche  à 
concilier  cet  article  avec  les  art.  2143  et  2144.  Selon  l'éminent  jurisconsulte,  Part.  2161 
aurait  fait  pour  le  créancier  quelque  chose  de  plus  que  les  art.  21/i3  et  2144,  en  ce 
que,  dans  ces  deux  derniers  articles,  le  législateur  a  eu  en  vue  la  réduction  de  l'h^ 
pothèque  elle-même,  Isr restriction  du  fond  du  droit,  au  lieu  que,  dans  Tart.  2161,  il 
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Notre  article  ainsi  limité,  voyons  tout  ce  qui  conaerne  Taction  en 
réduction  qu'il  autorise. 

601.  D'abord,  il  déclare  que  l'action  est  ouverte  au  débiteur.  Seul 
donc  le  débiteur  peut  l'exercer  ;  et  de  fait,  il  est  seul  intéressé  à  ce  que 
partie  de  ses  immeubles  soit  dégrevée  des  hypothèques  qui  les  affectent 
en  totalité.  Qui  donc,  indépendamment  de  lui,  pourrmt  avoir  intérêt  à 
cela?  Les  tiers  acqu^reurs?  Ils  ont  la  faculté  de  purger,  ce  qui  affran<> 
chira  les  immeubles  et  les  fera  passer  libres  dans  leurs  mains.  Les  créan- 
ciers? Oui,  pour  ceux  qui  agiraient  dans  les  termes  de  l'art.  1166  du 
Code  Napoléon;  mais  alors  ils  sont  le  débiteur  lui-même,  et  ils  peuvent 
demander  la  réduction  comme  lui.  Quant  à  ceux  qui'  agissent  de  leur 
chef,  pour  l'exercice  de  leur  droit  hypothécaire,  que  leur  importe  que 
l'un  d'eux  ait,  sur  les  immeubles  grevés  de  leurs  hypothèques,  une  in- 
scription excessive  ?  En  définitive,  l'excès  dans  l'inscription  pe  fera  pas 
que  le  créancier  prenne  rang  autrement  qu'à  la  date  de  cette  inscription, 
ni  qu'il  soit  colloque  pour  des  sommes  supérieures  à  celles  qui  lui  sont 
réellement  dues.  C'est  donc  bien  le  débiteur  Iseul  qui  a  intérêt  à  la  ré- 
duction; c'est  donc  à  lui  seul  qu'il  appartient  de  la  demander.  « 
.  602.  Mais  rien  ne  l'oblige  à  procéder  tout  d'abord  par  la  voie  judi- 
ciaire :  la  réduction  d'inscriptions  excessives  peut  être  convenue  à  l'a- 
miable entre  le  débiteur  et  le  créancier;  et  la  radiation  des  inscriptions 
en  ce  qui  excède  la  proportion  convenue  devra,  dans  ce  cas,  être  eflG3C- 
tuée,  pourvu  d'ailleurs  que  cette  radiation  ait  été  consentie  par  acte  au- 
thentique (voy.  infrày  art.  2168).  Sans  doute,  il  n'appartient  pas  aux 
parties  de  convenir  entre  elles  que  nulle  hypothèque  ne  résultera  d'un 
jugement  qu'elles  provoquent  pour  vider  un  différent  existant  entre 
elles  ;  car  l'hypothèque  a  été  attachée  aux  décisions  judiciaires  dans  un 
intérêt  d'ordre  public  {suprà,  n^*  671  et  690).  Mais  Tordre  pubhc  n'est 
nullement  intéressé  à  ce  que  l'hypothèque  judiciaire  se  maintienne  dans 
sa  généralité;  et  la  preuve  en  est  dans  notre  article  même  qui  ouvre 
l'action  en  réduction  des  inscriptions.  La  réduction  peut  donc  être  cou* 
venue  à  l'tmiable.  Il  a  été  décidé  même,  et  très-exactement  sdon  nous, 
que  l'art.  900  du  Code  Napoléon ,  d'après  lequel  sont  réputées  non 
écrites  dans  les  dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires  les  oonditions 
contraires  aux  lois,  ne  peut  pas  être  utilement  invoqué  contre  la  clause 
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né  prévoit  que  la  rédaction  du  nombre  des  inscriptions,  de  telle  sorte  qu'en  certains 
cas  rinscription  peut  se  reproduire,  si  cela  est  nécessaire.  Ainsi,  ajoute  M.  Troplong, 
dans  le  cas  de  l'art.  2161,  l'hypothèque  subsiste  toujours;  seulement,  elle  sonmieille, 
elle  ne  peut  se  manifester  au  dehors,  sauf  à  reparaître  ultérieurement,  s'il  y  SYiit 
nécessité  absolue  (art.  2164  et  2131).  Au  contraire,  dans  le  cas  des  art.  2163  et  lihh\ 
l'hypothèque  est  éteinte  et  les  immeubles  sont  complètement  affranchis.  {Des  Priv,  tt 
Hyp,,  n"  747.)  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  explication  puisse  être  acceptée.  D'une 
part,  les  immeubles  ne  sont  pas  moins  complètement  affranchis,  dans  le  cas  de  l'ait 
2161,  quand  c'est  Vinscrjption  qui  a  été  réduite,  que  dans  le  cas  des  art.  2143  et  214ii 
quand  c'est  sur  Vhypothèque  même  que  la  réduction  a  porté.  D'une  autre  patt,  le  fond 
du  droit  sommeille  de  la  même  manière  dans  les  deux  cas,  en  ce  sens  que,  dans  l'an 
comme  dans  l'autre,  s'il  arrivait  que  le  gage  auquel  le  créancier  a  été  réduit  fAt  perdu 
ou  déprécié,  le  créancier  aurait  le  secours  du  supplément  d'hypothèque,  par  applica- 
tion de  cet  art.  2131  auquel  M.  Troplong  se  réfère.  (Voy.  supra,  n"  552  et  557.) 
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d'une  donation  ayant  pour  objet  d'afiranchir  de  Texereice  de  tout  dtoit 
réel  de  îa  part  du  donataire,  et  particulièrement  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire que  celui-ci  pourrait  un  jour  obtenir,  certains  immeubles  appar* 
tenant  soit  au  donateur,  soit  aux  tiers  chargés  d'exécuter  la  libéralité  (1). 
Seulement,  la  Cour  de  Paris,  de  qui  l'arrêt  émane,  n'a  pas  tenu  compte 
de  Vétat  actuel  des  choses  lorsqu'elle  a  dit ,  pour  désintéresser  l'ordre  ^ 
public  au  nom  duquel  on  lui  demandmf'la  nullité  de  la  clause ,  «  que 
l'hypothèque  judiciaire  avait  été  instituée,  suivant  les  motifs  du  Code 
Napoléon ,  parce  que  les  jugements  ont  un  caractère  qui  n&permet  pas 
de  leur  aùtorder  moins  d'effet  qu'aux  contrats  authentiques.  »  En  ceci, 
l'arrêt  s'exprime  comme  si  nous  étions  encore  sous  Tempire  des  anciens 
principes  ou  même  de  ceux  de  la  loi  de  brumaire  an  7,  sous  lesquels , 
en  effet ,  l'hypothèque  judiciaire  s'est  introduite  comme  un  corollaire 
obligé  du  .point  de  doctrine  qui  faisait  résulter  l'hypothèque  des-ac-tes. 
.  authentiques  («ttprà,ii*  568).  Ce  n'est  plus  le  cas  aujourd'hui,  puisqiie 
rhypothèque,  qui  ne  résulte  pas  des  actes  authentiques,  résulte  encore 
des  jugements  auxquels  elle  a  été  attachée  comme  une  garantie  d'ordre 
public.  La  Cour  de  Paris,  qui,  à  tort,  donne  ici  des  motifs  indiquant  le 
contraire,  a  dit  en  mênie  tenàps  que  l'ordre  public  n'est  point  intéressé 
à  l'exercice  plV(S  ou  moins  étendu  de  l'hypothèque  judiciaire.  Cela  seul 
est  exact,  et  cela  suflSsait  dans  l'espèce,  où  il  s'agissait,  non  pas  de  la 
suppression,  mais  setdement  de  la  réduction  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire. 

603.  L'action  ne  sera  donc  portée  en  justice  que  si  la  réduction  n'est 
pas  consentie  à  l'amiable.  Mais  à  quelles  conditions  y  pourra-t*elle  être 
portée?  Il  faut,  d'après  le  texte  précis  de  la  loi,  qu'il  s'agisse  d'inscrip- 
tions prises  par  un  créancier  qui  aurait  le  droit  d'en  prendre  sur  tous 
les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur;  donc,  s'il  s'agissait  d'hypo- 
thèques conventionnelles,  lesquelles  sont  nécessairement  spéciales  et 
constituées  par  un  acte  qui  contient  l'indication  de  la  nature  et  de  la 
situation  de  chacun  des  immeubles  sur  lesquels  est  consentie  l'hypo- 
thèque de  la  créance  (art.  21 29),  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  former  l'action  -, 
et  notre  article  le  dit  positivement  dans  sa  disposition  finale.  Ainsi, 
l'hypothèque  conventionnelle  porte-t-elle  sur  plusieurs  immeubles,  le 
débiteur  difait  en  vain  que  le  payement  de  la  créance  est  garanti  en  ce 
qu'il  a  laissé  entre  les  mains  d'un  acquéreur  somme  plus  que  suffisante 
pour  satisfaire  son  créancier;  sa  demande  tendante  à  ce  que  Tinscrip- 
tion  ne  frappe  plus  sur  d'autres  immeubles  n'en  devrait  pas  moins  être 
écartée  (2). 

11  faut  ensuite  que  le  droit  du  créancier  de  prendre  inscription  sur 
les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur  soit  entier,  et  n'ait  été  limité 
par  aucune  convention^  donc,  s'il  était  intervenu ^  entre  le  débiteur  et 

(1)  Voy.  P»ria,  3  juin  1856  (Dali.,  57,  2,  63).  ♦ 

12)  Voy,  Grenoble,  3  janv.  1825.  —  Voy.  aussi  Amiens,  24  mars  1824.  •—  «/«wtfe: 
MBfi  Z«chari«  (t.  IT,  p.  185),  Duranton  (t.  XX,  n«  207,  208),  Troplong  (n»  749).  — 
Voy.  ceitendant  Pam,  81  jaiU.  1813  et  20  avr.  1814.  —  Junge:  MM.  Merlin  {Rép., 
V  Rad.  dm  hyp.,  »•  12),  Grenier  (t.  I,  n»  63),  Battnr  (t.  IV,  n*  700), 
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le  créancier,  une,  convention  d'après  laquelle  celui-ci  aiM»it  consenti  à 
réduire  ses  inscriptions  en  les  cantonnant  sur  tels  ou  tels  immedbtes,  il 
n'y  aurait  pas  lieu  à  Taction  ;  et  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  expressions, 
sans  Imitation  convenue,  dont  se  sert  notre  article  :  ajoutons  d'ailleurs 
que,  dans  ça  cas,  Tinscription  a  été  spécialisée  eil  quelque  sorte  par  la 
convention,  cequi  rend  applicable  la  disposition  finale  de  notre  art.  2161 
*  (voy .  suprà,  n°  656) . 

Il  faut  enfin  que  les  inscriptions  portent  sur  plus  de  domaines  diffe^ 
rents  qu'il  p'est  nécessaire  à  la  sûreté  des  créances;  donc,  si  l'inscrip- 
tion ne  portait  que  sur  un  seul  immeuble  (car  le  mot  domaine  dont  se 
sert  la  loi  est,  d'après  tous  les  auteurs  (1),  Téquivalent  du  mot  m- 
meuble)^  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  former  l'action,  quelque  important  que 
fût  cet  immeuble,  eu  égard  à  la  créance  garantie. 

60.4.  Ces  conditions  sont^elles  remplies,  tout  n'est  pas  dit  encore. 
11  faut,  pour  que  Taction  soit  accueillie,  ou,  en  d'autres  termes,  pour 
que  la  réduction  soit  prononcée,  qu'il  y  ait  excès  dans  les  inscriptions. 
Mais  quand  y  a-t-il  excès?  L'art.  2162  nous  le  dit  en  ces  tenues  : 
«  Sont  réputées  excessives  les  inscriptions  qui  frappent  sur  plusieurs 
domaines,  lorsque  la  valeur  d'un  seul  ou  de  quelques-uns  d'entre  eux 
excède  de  plus  d'un 'tiers  en  fonds  libres  le  montant  des  créances  en 
capiUil  et  accessoires  légaux.  »  Ainsi,  J'ai  obtenu  contre  Paul  un  juge- 
ment qui  le  condamne  à  me  payer  une  sommeMle  12,000  fr.  Puis  j'ai 
pris,  en  vertu  du  jugement,  une  inscription  qui  frappe  tous  les  biens 
présents  et  à  venir  de  mon  débiteur.  Mais  Paul  a  deux  immeubles, 
dont  la  valeur  est  pour  le  premier  de  10',000  fr.,  et  pour  le  second  de 
6,000  fr.  Il  m'assigne  en  réduction  de  mon  inscription.  Sa  demande 
devra-t-elle  être  accueillie?  Non;  car  les  deux  immeubles  réunis  valent 
l>ien  16,000  fr. ,  ce  qui  équivaut  au  montant  de«mat;réance  de  1 2,000 
et  au  tiers  en  plus.  Mais  mon  inscription  ne  serait  excessive  qu'autant 
que  la  valeur  des  immeubles  grevés  de  mon  hypothèque  excéderait  rfc 
plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  créance  en  capital  et  accessoires  lé- 
gaux. Or,  ici ,  sans  parler  même  des  accessoires  légaux  de  ma  créance, 
mon  inscription  frappe  des  immeubles  dont  la  valeur  atteint,  mais  ne 
dépasse  pas  le  tiers  en  sus  du  capital . 

Ainsi  encore ,  dans  la  même  hypothèse ,  si  les  immeuBles  de  Paul 
valaient  chacun  une  somme  de  10,000  fr.,  soit  en  tout  20,000  fr., 
l'action  en  réduction  qu'il  dirigerait  contre  moi  devrait-elle  être  ac- 
cueillie ?  Pas  davantage .  Ici ,  mon  inscription  frappe  bien  des  immeubles 
dont  la  valeur  réunie  excède  de  plus  d'un  tiers  ma  créance  de  1 2,000  fr. 
'  en  capital  et  accessoires  légaux  ;  mais  aucun  de  ces  immeubles  ne  suflit 
à  lui  seul  pour  garantir  ma  créance.  Or  mon  inscription  ne  peut  pas  être 
réduite  de  manière  à  ne  frapper  qu'un  immeuble  et  puis  une  partie  de 
l'autre;  il  faut,  d'après  le  texte  positif  delà  loi,  qu'un  seul  ou  plusieuh 
immeub^s  excèdent  de  plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  qr^ce,  et  que 

"'  I  ■■       ""'  I  UNI Il     ■■■■      Il  I    I    Jl   II  I    ■         I  #     ' 

(1)  Voy.  MM.  Merlin  [ncp.,^  Badiat.  deshyp.,  nMft),  Delvincêurt  (t.  III,  p.  A), 
Persil  (art.  21G1,  n*»  7),  Dalioz  (V  Hyp.,  p.  ft35,  n'  18),  Zacliariai  (t.  Il-,  p.  185;  lïOieôS 
Duruiiton  (t.  XX,  u"  209),  Troplong  (n"  770).  • 
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la  réductipn  enlève  à  rinscription  des  immeubles  qui  eux-m^mes  reste- 
ront entièrement  libres  et  affranchis  entre  les  mains  du  débiteur. 

605.  Enfin,  la  loi  ne  s'en  tient  pas  à  fixer  la  proportion  dans  laquelle 
la  valeur  des  immeubles  doit  excéder  la  créance  garantie  pour  que  la 
réduction  soit  prononcée;  elle  donne  encore  Ifr  mode  de  procéder  à 
révaluation  :  c'est  Tobjet  de  Tartl  2165.  Un  moyen  se  présente  natu- 
rellement à  Tesprit  :  c'est  l'expertise.  La  loi  ne  s'y  arrête  pas  cependant  ; 
elle  a  considéra  sans  doute  l'expertise  comme  un  moyen  dont  l'emploi 
serait  trop  dispendieux  (l),  et  elle  en  a  mis  d'autres  à  la  place. 

Ainsi  les  juges  s'attacheront  d'abord  à  établir  le  revenu  des  im- 
meubles, et  pour  cela,  ils  consulteront,  soit  la  matrice  du  rôle  de  la 
contribution  foncière,  soit  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle.  Mais  ces 
bases  sont  peu  sûres.  L'évaluation  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du 
rôle  est  plus  ou  moins  inei^acte,  la  plupart  des  communes  ayant  procédé 
'de  manière  à  diminuer  leur  part  d'impôts;  et  les  indications  du  rôle  de 
recouvrement,  quoique  moins  fautives,  sont  défectuAises  encore  en  ce 
qu'il  s'en  faut  de  beaucoup  que  la  répartition  des  contributions  procède 
rigouœusement  d'après  le  véritable  produit  des  fonds.  C'est  pourquoi 
l'art.  2165  ajoute  que  les  juges  pourront  s'aider  en  outre  des  éclair- 
cissements résultant  des  baux  non  suspects,  des  procès- verbaux  d'esti- 
mation qui  ont  pu  être  dressés  précédemment  à  des  époques  rappro- 
chées, et  autres  actes  semblables,  et  évaluer  le  revenu  au  taux  moyen 
entre  les  résultats  de  ces  divers  renseignements.  Le  revenu  ainsi  établi, 
la  valeur  fixée  judiciairement  au  fonds  sera  le  produit  du  montant  de  ce 
revenu  multiplié  par  quinze  pour  les  immeubles  non  sujets  à  dépéris- 
sement, et  par  dix  pour  les  immeubles  sujets  à  dépérissement.  Si  ce 
produit  excède  de  plus  d'un  tiers  le  montant  des  créances  en  capital  et 
accessoires  légaux,  l'action  en  réduction  formée  par  le  débiteur  devra 
être  accueillie  ;  elle  sera  rejetée  dans  le  cas  contraire. 


(1)  Voy.  MM.  Merlin  (lœ,  cit.,  g  18),  Zachari»  (t.  II,  p.  186,  note  8),  TiX)ploDg 
(n»  774). 


FIN  m  TOME  PREMIËK. 


M' 


TABLE 

9XS  CBAVZTBS8,  SXCTZOIVS  ZT  VAHAORAVBE8 

CONTENUS  DANS  LE  TOME  PREMIER. 


Pages 

Introdoction .    •  làiv 

TiT.  XVIII.  —  0es  privil^s  et  hypothèques 1 

Chap.I».  — Dispositions  générales  (art.  2092)  .    .    . 2 

—                       '    (art.  2093, 2094) 9 

Chap.  II. —  Des  privilèges  (art.  2095,  2099) 16 

SBct.PRÉLiM.— Privilèges  du  Trésor  public  (art.  2108) 19 

Sbct,  I".  —  Des  privilèges  sur  les  meubles  (art.  2100) 41 

8 1".  Privilèges  généraux  sur  les  meubles  (art.  2101) 41 

8  2.  Privilèges  sur  certains  meubles  (art.  2102,  2120) 63 

83.  Classement  des  privilèges  sur  les  meubles  (art.  2096,  2097) 137 

Sect.  II.  —  Des  privilèges  sur  les  immeubles  (art.  2103,  2112)  .    .    .    .'  .    .  154 
Sect.  m.  —  Des  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles 

(art.  2104, 2105)    .    .    .    .    ' 219 

Sect.  IV.  —  Comment  se  conservent  les  privilèges  (art.  2106  à  2li3) .    .    .    .  226 
Appendice.  —  Du  droit  de  suite,  et  spécialement  de  la  loi  du  23  mars  1855  sur 

la  transcription 296 

Chap.  III.  —  Des  hypothèques. 305 

Dispositions  préliminaires.  —  De  l'hypothèque,  des  causes  qui  la  produisent, 

et  des  biens  qui  en  sont  susceptibles  (art.  2114  à  2119,  et  art  2133)  ...  305 

Sect.  P«.  —  Des  hypothèques  légales 415 

8  1".  De  la  cause  de  l'hypothèque,  des  personnes  auxquelles  %lle  est  attri- 
buée, et  de  la  créance  qu'elle  garantit  (art.  2121) 416 

8  2.  De  son  étendue  quant  aux  biens  qu'elle  affecte  (art.  2122,  2140  à  2lû5).  504 

Sect.  II.  —  De  l'hypothèque  ju4iciaire 568 

8  !*'•  Des  sources  de  l'hypothèque  Judiciaire  (art.  2123) 574 

8  2.  De  son  étendue  quant  aux  biens  qu'elle  affecte  (même  article  et  art.  2161, 

2262,2165) 592 


FIN  DE  LÀ  TABU:. 


PARIS.  —  TYPOGRAPHIE  DE  J.  BEST, 
rue  Sainl-MaHr-Saliil-Geiuiain ,  15. 


